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LIVRE III, 



DES DROITS DE CREANCE, OBLIGATIONES (sutte). 



TITRE II. 



COMMENT NAISSBNT LES OBLIGATIONS {suUe). 



CHAPITRE IV. 

DIVISION DES CONVENTIONS, 



§ 252. 



1. La division principale est en contrats et pactes. 

Les auteurs ne sont pas entierement d'accord sur le veritable caractere 
de cette distinction. La plupart enseignent que les contrats sont les con- 
ventions qui produisaient dej^ une action dans I'ancien droit civil et qui, 
par suite, avaient un nomen civile ou une causa civilis, et que les pactes 
sont les conventions qui n'ont jamais produit d'action (pacta nuda), ou 
qui n'en ont produit une que dans les derniers temps du developpement 
du droit remain (pacta vestita) * . 

D'autres pretendent que ce qui caracterise le contrat, c'est la recipro- 
cite de prestation (duvaXXayjuia), tandis que le pacte designe une conven- 
tion faite dans I'inter^t d'une seule partie *. Mais cette doctrine, fondee 
en ce qui concerne les contrats innomes *, n'est pas suffisamment justifi^e 

* Argument du D., 2-14, fr. 7, pr., §§ I et 2. 
■' Voy. Maynz, t. II, § 207, 4°>« Edition. 

• D.,2-14, fr. 7, $2. 

H. 1 



2 SECONDE PARTIE. 

quant aux autres. II y a des pactes, par exemple la transaction, le com- 
promis et le partage extrajudiciaire \ qui sont des conventions synallag- 
matiques, tandis que certains contrats sont unilateraux, entre autres la 
stipulation, I'un des plus importants et des plus usuels chez les Romains. 
A notre avis, la difference est purement historique et ne pent se rattacher 
a la nature des conventions. II est seulement vrai de dire que les contrats 
produisent toujours une aption, tandis que les pactes ne produisent ordi- 
nairement qu'une exception. 

2. On distingue encore : 

1"* Des conventions unilaterales et des conventions bilaterales ou 
synallagmatiques, suivant qu'une seule partie ou que toutes deux s'obli- 
gent. Les auteurs modernes subdivisent les conventions synallagmatiques 
en par fait es et imparfaites. 

Les conventions synallagmatiques parfaites sont celles dans lesquelles 
I'obligation de chaque partie resulte directement de la convention, comme 
dans la veflte et le louage : -elles produisent une action directe en faveur 
de chaque contractant. 

Les conventions synallagmatiques imparfaites ne produisent d'abord 
qu'une seule obligation et, partant, qu'une seule action directe. G'est 
ainsi que, dans le depot, le depositaire s'oblige seul au moment du con- 
trat, et le deposant a centre Jui Taction depositi directa, Mais, acciden- 
tellement, le depositaire peut aussi devenir creancier, specialement s'il a 
dti faire des depenses pour la conservation de la. chose deposee; dans ce 
cas il acquiert lui-m^me une action qu'on appelle actio depositi con- 
traria^ par Opposition k Taction directe donnee au deposant ; 

2^ Des conventions a titre onereux ou a tit7^e gratuity suivant que les 
contractants entendent recevoir Tequivalent de la prestation qu'ils font, 
ou que Tun d'eux veut faire a Tautre une lib^ralite ou lui rendre un ser- 
vice. Les conventions a titre onereux se subdivisent en commutatives ou 
cdeatoireSy suivant que Tequivalent consiste dans un avantage certain ou 
dans une chance de gain ou de perte dependant du hasard ; 

3** Des conventions de droit strict ou de bonne foi, d'apres la nature 
de Taction qu'elles produisent {actio stricti juris y actio bonce fidei) * ; 

4^ Enfin des conventions principales ou accessoires, suivant qu'elles 
existent par elles-m^mes, comme la vente et le louage, ou qu'elles se ratta- 
chent a une obligation preexistante, comme la convention d'hypotheque 
et la fldejussion. 

» D.,5-li, fr. 45; c. 5-36, c. i5. 
^ Voy. Inst, de J., 4-6, §§ 28, 29, 30. 
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I. DES GONTRATS. 



Division. 

1. Les contrats se divisent en quatre classes : ils sont consensuels, 
reels, verbaux ou litteratujc, 

2. Les contrats consensuels se forment par le seul consentement des 
parties. lis sont au nombre de cinqj la vente, le louage, la societe, le 
mandat et le contrat emphyteotique *. 

3. Les contrats reels, pour Mre formes, exigent la remise d'une chose 
ou la prestation d'un fait, outre le consentement des parties, indispen- 
sable dans tous les contrats. lis se divisent en nommes et innomes. Les 
contrats nommes sont ceux qui produisent une action ayant un nom 
particulier : ce sont le mutuum ou pret de consommation, le commodat 
ou pr^t a usage, le depot et le contrat de gage. Les contrats innomes 
n'engendrent pas une action d'un nom particulier : le nombre en est 
illimite *. 

4. Les contrats verbaux [verborum obligationes) se forment par une 
demande et une reponse. Anciennement, il y avait des paroles solen- 
nelles; mais, dans le droit nouveau, c'est uniquement la necessite de la 
presence des parties qui les caracterise *. 

5. Enfin, les contrats litteraux se forment au moyen de certaines ecri- 
tures : Litteris contrahitur obligatio *. 



' Inst, de J., 3-22, et 3-21, § 3. 

- Relativement hux actions naissant des contrats innomes, voy. infra, § 306. 

» Inst, de J,, 3*15, pr. et § \ {De verb, oblig.). 

* Inst, de J , 3-2i, J)e litUrarum obligatione. 
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A. Des contrats consensuels. 



CHAPITRE P^ 

DE LA VENTE (eMPTIO, VENDITIO). 

(Gaius, hi, §§ 139 k iil ; Pauli receptee sententice, IM7; Inst, de Just., 3-25« De emptione 
ei venditione; Dig., livres XVIII et XIX, litre I*'; Code, i-38, 39, 49.) 



§ 253. Notion. 

1. La vente est un contrat par lequel Tune des parties (venditor) 
s'oblige k livrer et k faire avoir une chose k I'autre (emptor)^ moyennant 
un certain prix. 

2. Le vendeur ne s'oblige pas precisement a dare, car il n'est pas tenu 
de transferer la propriete de la chose vendue; il doit seulement livrer 
cette chose k I'acheteur, pour qu'il puisse la posseder k titre de proprie- 
taire : Hactenus tenetur, ut rem empfori habere liceat ^ II resulte de 
la que I'acheteur, aussi longtemps qu'il n'est pas evince ou du moins 
trouble dans sa possession, n'a aucune action contre le vendeur, lors 
m^me que la chose appartiendrait k un tiers *. Toutefois le vendeur qui 
a connu cette circonstance au moment du contrat pent ^tre poursuivi 
immediatement, k cause de son dol '. Quoique le vendeur ne s'oblige pas 

, precisement k transferer la propriete, la tradition de la chose vendue, 
en supposant qu'elle lui appartienne, rend I'acheteur proprietaire, sous la 
condition du payement du prix ou que le vendeur ait ete satisfait d'une 
autre maniere, k moins qu'il n'ait suivi la foi de I'acheteur *. II n'y aurait 
pas m^me vente, mais louage ou contrat innome si, dans I'hypothese oti 
le vendeur est proprietaire, le transfert de propriete n'etait point dans 
I'intention des parties **. De m6me, lorsqu'il y a obligation de transferer 

1 D., 18-1, fr. 25, § i, 19-1, fr. 30, § 1. Corame les sources n'indiquent pas le motif pour 
lequel le vendeur n'est pas tonu de transferer la propriety, on ne pent faire, h cet ^gard, que des 
conjectures. A notre avis, cette r^^le a pu 6tre adoptee dans le but de pr^venir de nombreux 
proems. Avant d'agir sous pr^texte que le vendeur n'etait point proprietaire lors de la tradition, 
que Tacbeteur attende au moins la reclamation d*un tiers; car, peut-^tre, ses craintes sont 
chimeriques. Voy., pour une autre hypoth^se, Maynz, t. II, § 212, observation 1" (i™« Edition). 

•' C, 8-45, e. 3. 

^ D., 191, fr. 30, § I. 

* Inst, de J., 2-1, §41. 

« D., I8-I,fr. 80, §3. 
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la propri^te, la convention n'est pas une vente, sauf manifestation d'une 
volonte contraire au moyen d'un pacte ajoute au contrat, mais elle peut 
constituer, suivant les circonstances, une stipulation ou un contrat 



innome * 



3. L'acheteur est tenu de transferer la propriete du numeraire qu'il 
donne en payement du prix : son obligation consiste a rfar^, k la diffe- 
rence de celle du vendeur *. 

4. Independamment de la capacite des parties, la vente exige une 
chose, un prix et le consentement (res, pretium, consensus) : ce sont \k 
les trois elements essentiels du contrat. 

§ 254. De la capacite de vendre ou d*acheter. 

1. Pour pouvoir vendre, il faut ^tre capable d'aliener; pour pouvoir 
acheter, il faut ^tre capable de s'obliger. II y a, en outre, quelques res- 
trictions particulieres. 

i** Les tuteurs, les curateurs et les mandataires ne peuvent acheter les 
biens dont ils ont Fadministration, parce que leur inter^t se trouverait 
en opposition avec leur devoir; mais cette regie souffre exception lorsque 
I'achat se fait publiquement et do bonne foi '. 

2® La m^me defense est faite aux administrateurs publics, relativement 
aux biens (jonfies a leurs soins, sous peine d'Mre prives de la chose achetee 
et d'en payer la quadruple valeur *. 

3° Les fonctionnaires publics et les militaires ne peuvent acheter des 
immeubles dans la province oCi ils exercent leurs fonctions ou font leur 
service, a moins qu'il ne s'agisse de leurs biens paternels vendus par le 
fisc \ 

4° Enfin les personnes nobles {personce nobiliores) ne peuvent faire 
le commerce de detail {mercimonium) ". 

§ 255. Des choses qui peuvent etre vendues, 

4 

1. Toutes les choses dans le commerce, coq)orelles ou incorporelles, 
mobilieres ou immobilieres, peuvent etre vendues, a moins qu'une loi 
particuliere n'en ait defendu I'ali^nation, prohibition qui existe relative- 

* D., 12-4, fr. 16. 

* D., 19-1, fr. n.§2. 

^ D., 18-1, fr. 34, § 7; 26-8, fr. 5 et 6; C, 4-38, c. S. l.es tuteurs honoraires peuvent acheter 
les biens du pupille. D., 26-8, fr. 6. 

* D., 18-1, fr. 46. 

^ D., 18-1, fr. 62, pr.; 49-16, fr. 9. Les militaires peuvent neanmoins acheter des luaisons, 
le but de la prohibition etant de les emp^cher de se livrer k la culture. D., 49-16, fr. 13, pr. 
^ C, 4-63, c. 3. 
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ment aux immeubles dotaux et aux choses litigieuses *; Les faits {facta) 
ne peuvent ^tre I'objet d'une vente, si ce n'est comme accessoire d'une 
chose corporelle *. 

2. On peut vendre la chose d'autrui, bien que le vendeur ne puisse 
transmettre k I'acheteur plus de droit qu'il n'en a lui-meme. Une telle 
vente cree des obligations reciproques; partant, elle est valable en regie 
generale '. Toutefois il convient de faire les distinctions suivantes : 

a. Si les deux parties ont 6te de bonne foi, c'est-il-dire, ont ignore que 
la chose appartlnt k autrui, la convention doit s'ex6cuter, et I'acheteur ne 
peut reclamer des dommages-interdts qu'en cas d'eviction. 

b. Si toutes deux ont ete de mauvaise foi, le dol de Tune se compense 
avec celui de I'autre, et I'effet de cette compensation est de maintenir le ' 
statu quo \ 

c. Si le vendeur seul a ete de mauvaise foi, I'acheteur peut demander 
la rescision du contrat et reclamer des dommages-interfets pour cause de 
dol, meme avant I'eviction. 

d. Enfin, s'il n'y a eu dol que du c6te de I'acheteur, le vendeur a le 
droit de demander la rescision de la convention, mais il ne peut exiger le 
prix sans remplir ses propres engagements *^. 

3. On ne peut acheter sa propre chose, si ce n'est conditionnellement, 
pour le cas oH elle cesserait de nous appartenir •. On peut neanmoins 
acheter la possession ou I'usufruit d'un tiers ^ Lorsque la chose n'appar- 
tient a I'acheteur que pour partie, I'achat est valable, mais seulement 
pour la part qui ne lui appartient pas. Le prix doit done etre diminue 
proportionnellement si I'acheteur a ignore son droit de copropriete *. 

4. Les choses futures peuvent Mre I'objet du, contrat de vente. Sous 
ce rapport, il faut distinguer entre I'achat d'une simple esperance (emptio 
spei) et I'achat d'une chose esperee {emptio ret speratce). II y a emptio 
spei quand on achete le reSultat eventuel d'une chose, quel qu'il soit, par 
exemple le produit d'un coup de filet ou un billet de loterie. On doit alors 
payer le prix quand meme I'esperance ne produirait absolument rien, 
attendu que I'objet de la vente est quelque chose de purement al^atoire 
{alea) ^. II y a emptio rei speratce lorsqu'on achate une chose future en 

• D., 18-i, fr. 34, §§ \ et 2; Inst, de J., 2-8, pr.; C, 8-37, c. 2 k 4. 

* Argument des Inst., 3-24, § 4 (De loc. et cond.)\ D., 19-2, fr. 22, § 1. 
•• D.,18.1,fr. 28. 

♦ Voy. suprit, § 242. 

5 D., 18-l,fr. 3i, §3. 
« D., 48-l,fr. 16et6l. 
-> D., 18-l,fr. 34,§4. 
« D., 18-1, fr. 18, pr. 

^ D., 18-1, fr. 8, § 1. L'acheteur a une action centre le vendeur qui refuse de jeter le filet ou 
de livrer le poisson pris. D., 19-1, fr. 12. 
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subordonnant le payement du prix a son existence, comme si Ton achete, 
a raison de tant la mesure, le grain k provenir de la prochaine recolte 
d'un fonds *. II est k observer que la mfeme chose, telle qu'une recolte 
future, pent 6tre vendue comme simple esperance ou comme chose espe- 
ree : tout depend de la volonte des contractants '. 

§ 256. Conditions relatives au prix. 

V Le prix doit consister dans une somme d'argent, afin qu'on puisse 
distinguer la vente de I'echange ; anciennement il y avait contro verse sur 
ce point '. Toutefois la nature du contrat ne serait pas changee si, inde- 
pendamment d'un prix en argent, I'acheteur s'obligeait k d'autres presta- 
tions accessoires, ou si Ton convenait apres coup qu'au lieu de donner 
la somme originairement fixee, il se liberera en prestant une autre chose 
(m soiutum datio) *. 

2® Le prix doit 6tre certain {pretium c^r^wm),c'est-a-dire, determine 
ou susceptible d'etre determine d'une maniere precise : il n'y a pas de 
vente si la fixation du prix est laissee a I'arbitrage de Tune des parties ^. 
II en est autrement de la vente faite pour I'argent qui se trouve dans tel 
meuble ou pour le prix que la chose a coCite au vendeur, encore que ce 
prix ne soit pas connu k I'instant m^me ^; mais si, verification faite, on 
ne trouve pas d'argent dans le meuble indique ou si la chose a ete cedee 
gratuitement au vendeur, il n'y aura pas de vente, k defaut de prix '. On 
peut laisser la fixation du prix a I'arbitrage d'un tiers designe. Dans ce 
cas, la vente a un caractere conditionnel : elle est reputee non avenue si 
le tiers ne peut ou ne veut faire I'estimation, sans qu'une partie puisse, 
contre le gre de I'autre, exiger qu'il soit remplace par une autre personne*. 

3® Le prix doit ^tre vrai {pretium verum), c'est-A-dire, non simule 
et serieux : il faut chez le vendeur I'intention de I'exiger et qu'il ne soit 
pas derisoire comparativement k la valeur de la chose vendue. Ainsi il y 
a^rait donation, et non point vente, si Ton declarait vendre une maison 
pour un sou {uno nummo) •. Mais un prix beaucoup inferieur k la valeur 
de la chose vendue peut neanmoins etre serieux, car un prix vil ne doit 

' D., I8-I,fc.8, pr. 

- Relativement au cas oil ia chose vendue aurait peri en totaliU ou en pirtie avant la vente, 
voy. D., 18-i,fr. 57. 

^ G., Ill, § Hi ; Inst, de J., 3-23, § 2. 

* D., 18-1, fr. 79; 19-4, fr. 6, §§ I et 2; C, 4-U, c. 9. 

- D., 48-1, fr. 55; § 1 ; C, 4-38, c. 13. 
« D., 18-l,fr. 7, S§1 el 2. 

' D., 18-1, fr. 37. A un prix certain ou d^termin^, on peut ajouter un prix conditionnel. 
D., 18-1, fr. 7, §2. 
» G., Ill, § 140; Inst, de J., 3-23, § 1; C., 4-38, c. 15. 

* D., 18-1, fr. 36 et 55; 19-2, fr. 46; C., 4-38, c. 3 et 9. 
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yHh tire oonfbiidu aree un prix deruohre. Cest ainsi qull j a Yente si, 
dans llntentioo de &ire un#* liberalite a Facheteur, on lui cede line chose 
pour un prix ^al seulemenl a la moitie de sa raleur '. 

Plusieurs auteurs enseigneni que le prix doit etre juste {pretiumjtLS- 
turn), mais cette doctrine n'est pas fondee. En efiet, des que le prix est 
fterieux et non simule, encore quH soit di^roportionne a la Yaleur de 
Tobjet rendu, U y a rente : racheteur est lie par le contrat, quelque 
lesion qull eproure, a moins qull nV ait eu dol de la part du vendeur. 
Un texte ra m^me jusqu'a dire qull est naturellement permis aux parties 
de se circonvenir redproquement, pour faire entendre qu'elles peuvent 
cbercher a vendre on a acheter de la maniere la plus arantageuse que 
fx)8sible, pounru cependant qull n'y ait pas de dol *. 11 est rrai que le^ 
vendeur lese de plus de moitie peut demander la rescision du contrat ; 
mais cette drconstance n'empeche pas la rente d'exister, puisque la res- 
cision est demandee par Taction renditi '. Du reste, on ne peut poser en 
r^le generale ce qui n'est qu'une exception au droit commun. Or, en 
princijie, la simple lesion n'est pas une cause de nullite. 

§ 257. Du consentement des paf*ties. 

1. La rente est parfaite, dans le sens propre de ce mot, lorsque les 
conditions requises pour son existence se trourent reunies, de maniere 
qu'elle oblige les contractants. Comme contrat consensuel, la rente se 
parfait par le seul consentement des parties sur la cbose et sur le prix, 
quand m^me des arrhes n'auraient pas ete donnees; car, en principe, les 
arrhes ne servent qu'a prourer une conrention : Quod arrhce nomine 
datur, argumentum est emptionis et venditionis contractce *. Nean- 
moins, si les parties sont conrenues de faire la rente par ecrit, le contrat 
n'est parfait que par I'ecriture, et les parties peurent se desister aussi 
longtemps que Facte n'a pas ete dresse et signe par elles ; mais, si des 
arrhes ont ete donnees, la partie qui se desiste perd celles qu'elle a lirrees, 
ou doit restituer le double de celles qu'elle a regues ^. 

2. En general, on entend par arrhes ce qui est donne en signe d'un 
marche conclu ou a conclure et pour en assurer indirectement Fexecu- 
tion •. Les auteurs modernes distinguent deux especes d'arrhes : arrha 
confirmatoria et arrha poenitentialis. Ordinairement les arrhes sont 

< D., lS-1, fr. 38. Ce texte dtoide qu^une telle couvention ne serait pas valable entre epoux, 
par le motif quMl leur est d^fendu de se faire des lib^ralit^s. 

* D., 4-4, fr. itf, § 4. Voy. aussi D., 19-2, fr. 22, § 3. 
'' Voy. infra, § 268. 

* G., Ill, § 139; Inst, de J., 3-23. pr.; D., 18-1, fr. 33, pr. - 
"' Inst, de J., 3-23, pr.; C, 4-21, c. 17. 

^ G., Ill, § 139; Inst, de J., 3-23, pr. 
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donnees comme preuve d'un marche conclu et n'emp6chent pas les parties 
d'en demander I'exeGution : elles ne font done qu'augmenter la force du 
contrat, et de la vient le nom de an^ha confirmatoria. Si une partie 
refuse d'executer la convention, I'autre a le choix soit de Fy contraindre, 
so it de garder les arrhes rcQues ou de reclamer le double des arrhes don- 
nees. Dans ce but, oh se sert, suivant les circonstances, ou d'une excep- 
tio doli, ou de Taction naissant du contrat, ou d'une condictio sine causa 
s'il s'agit de repeter les arrhes donnees. Si I'obligation principale est exe- 
cutee ou resiliee de commun accord, ou si elle demeure non executee sans 
aucune faute imputable aux parties, les arrhes sont considerees comme 
non avenues * . 

3. On appelle arrha poenitentialis les arrhes qui constituent une 
espece de dedit, etant donnees dans un cas oti les parties peuVent se 
desister. Gela n'a lieu, sauf convention expresse contraire, que lorsqu'il 
s'agit d'un contrat qui n'est pas encore parfait, par exemple s'il doit fetre 
fait par ecrit. Or, dans un cas semblable, les arrhes augmentent encore 
la force de la convention, puisqu'elles emp^chent qu'on puisse se desister 
impunement, ce qui pourrait avoir lieu si des arrhes n'avaient pas ete 
donnees. Done, en definitive, toutes les arrhes sont confirmatoires, et 
pour qu'elles soient une cause de dedit dans un marche conclu, une con- 
vention expresse est indispensable. G'est vainement qu'on invoque, k 
I'appui de I'opinion contraire, les Institutes de Justinien, 3-23, pr. : car, 
relativement aux ventes faites sans ecrit, Justinien declare que son inten- 
tion n'est pas de deroger a I'ancien droit : Nam nihil a nobis in hujus- 
modi emptionihus et venditionibus innovatum est, II est vrai que, 
dans la partie finale du m^me texte, I'empereur semble mettre les deux 
especes de vente sur la m^me ligne en disant : Sive in scriptis, sive sine 
scriptis venditio celeh^ata est : is qui recusat adimplere contractum, 
si quidem est emptor, perdit quod dedit ; si vei^o venditor , duplum 
restituere compellitur, licet super arrhis nihil expressum est, Cette 
decision doit s'entendre pro subjecta materia, Elle n'a pas pour but 
d'assimiler d'une maniere absolue, quant aux effets des arrhes, les ventes 
sans ecrit et eelles qui ne sont parfaites que par I'ecriturcmais seulement 
d'enoncer la regie que, dans toutes indistinctement, on ne pourra se desis- 
ter impunement si des arrhes ont ete donnees. Nul part Justinien n'a dit 
que si la convention est parfaite, une partie ne pourra en poursuivre 
I'execution contre le gr6 de I'autre et devra se contenter des arrhes regues 
ou du double de eelles donnees. Admettre une telle decision, c'est sup- 
poser gratuitement que la partie finale du texte precit6 est en opposition 
formelle avec le commencement *. 

« D., 19-1, fr. n,§6. 

* Maynz, t. II, S 259, 4* Edition; contrd, Molitob, I, l•^ no« 172 et suiv. 
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§ 258. Effets gene7^aux de la vente, 

1. La vente d'une chose individuellement determinee, des qu'elle est 
parfaite, a pour effet de mettre cette chose aux risques et perils de 
I'acheteur et de le faire profiter des accroissements qu'elle regoit *, sous 
les modifications suivantes : 

a. Lorsque les choses qu'on a coutume de gotiter avant d'en prendre 
livraison, telles que du vin ou de I'huile, ont ete vendues sous condition 
de degustation [ad gustum), ce qu'on presume en I'absence de convention 
contraire,la vente n'est parfaite sous tons les rapports qu'apres que Tache- 
teur les a gotitees et agreees : jusque-la elles demeurent aux risques et 
perils du vendeur *. II est neanmoins a observer que la vente ad gustum 
peut se faire sous condition suspensive ou sous condition resolutoire, et 
que les eifets sont diflerents dans les deux cas *. Suivant Caton {de re 
mstica, 148), de son temps I'acheteur n'avait pas une liberte absolue pour 
repudier les vins vendus sous condition de degustation ; il devait agir en 
honn^te homme : Viri boni arbitratu degitstato, II semble resulter de 
I'ensemble des textes relatifs k cette matiere que, dans le doute, on doive 
presumer la condition resolutoire plut6t que la condition suspensive *, 
Dans les ventes a I'essai, on presume que la condition est suspensive, a 
defaut de convention contraire ^. 

b. En ce qui concerne les choses dont la valeur se determine au nom- 
bre, au poids ou a la mesure, il faut distinguer : 

1*^ Si elles ont ete vendues en bloc {per aversionem), c'est-a-dire, en 
masse pour un prix unique, la vente est parfaite sous tons les rapports 
par le consentement des parties sur la chose et sur le prix, et les objets 
vendus sont immediatement aux risques et perils de I'acheteur. Tel est le 
cas od Ton a vendu, pour une somme determinee, tout le grain qui se 
trouve dans t6l grenier; car ce grain est une species , encore que la quan- 
tite n'en soit pas connue ®. 

2^ Si elles ont ete vendues a raison de tant la piece, le poids ou la 
mesure, elles demeurent aux risques et perils du vendeur aussi longtemps 
qu'elles n'ont pas ete comptees, pesees ou mesurees; par exemple, si Ton 
a vendu tout le grain de tel grenier a tant le sac, ou un troupeau entier 
a tant la tMe. Le motif en est que la vente a ici un caractere condition- 

' Inst, de J., 3-23, § 3; D., 18-6, fr. 8, pr.; C, 4-48. c. \. 

* D., 18-6, fr. 1, pr., fr. 4, pr. et § 1. Les textes ne mentionnent que le periculum acoris vel 
mucoris : si le vin devient aigre ou sMl moisit. 

^ D., t8-e, fr. 4, pr. 

* Vangerow, § 055, n^ II. 
5 Inst, de J., 5-23, § 4. 

« D, 48-1, fr. 35, §§5 ete. 
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nel : le prix n'est dti que pour chaque unite comptee, pesee ou mesuree, 
parce qu'il est indetermine jusqu'a I'op^ration du compte, de la pesee ou 
du mesurage ^ II en est encore de m^me si Ton a vendu un certain nom- 
bre de pieces, de livres ou de mesures k prendre dans une quantite plus 
forte, comme dix t^tes de betail k prendre dans tel troupeau, car, dans ce 
cas, le compte, la pesee ou le mesurage est necessaire pour que la chose 
soit determinee dans son individualite, et il n'y a pas m6me a distinguer 
si la vente a ete faite pour un prix unique ou k raison de tant la piece, la 
mesure, etc. *. Toutefois il est k observer que si le vendeur suppbrte le 
periculum dans les cas prementionnes, la vente est neanmoins parfaite en 
ce sens que les parties peuvent en demander I'execution, sauf que, dans 
les ventes a I'essai, I'acheteur jouit, en general, d'une liberte absolue pour 
agreer ou refuser la chose '. 

2. La propriete de la chose vendue, en supposant qu'elle appartienne 
au vendeur, n'est pas transmise a I'acheteur par cela seul que la vente 
est ^parfaite : il faut encore la tradition et m^me, en general, le payement 
du prix *. 

3. La vente donne naissance a des obligations reciproques entre le 
vendeur et I'acheteur. 

§ 259. Des obligations du vendeur, en general. 

1. Les principales obligations du vendeur sont : 
1^ De livrer la chose vendue ; 

2° De. garantir Tacheteur relativement a I'eviction, aux qualites pro- 
mises {dicta etpromissa), et aux defauts caches de cette chose. 

2. La livraison ou delivrance consiste k mettre I'acheteur en libre pos- 
session de la chose vendue, pour qu'il puisse I'avoir a titre de proprie- 
taire {vacuam possessionem tradere) ^ EUe a pour effet de lui trans- 
ferer la propriete si le vendeur est proprietaire et que le prix ait ete paye, 
sauf les exceptions prementionnees ®. Dans le cas od le vendeur n'est point 
proprietaire, la delivrance ne confere que la possession, laquelle peut 
etre convertie en propriete au moyen de I'usucapion, si I'acheteur est de 
bonne foi. Sous cette condition, il acquiert encore les fruits par la simple 
separation et peut, suivant les circonstances, intenter Taction publicienne 
et opposer I'exception m venditce et traditce ^ 

« D.,<8-I,fr. 35,iJ§net6. 

* n.. 18-1, fr. 35, §7. 

^ Argument des Institutes, 3-23, § 4. 

* Inst, de J., 2-1, § 41 ; D., 18-1, fr. 53; 9uprit, § 141. 
-' D.,19-I,fr. 2, §l,fr.ll,§2. 

•• 5ttprA, §141. 

- Sttprd, §§142, 162 et 164. 
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3. La chose vendue doit Mre delivree avec tous ses accessoires, spe- 
cialement avec tout ce qui est destine a son usage perpetuel et les fruits, 
lesquels appartiennent a I'acheteur a partir de la vente, sauf convention 
contraire *. Le vendeur doit veiller a la conservation de la chose jusqu'a 
la tradition et repond de toute faute '. II pent m^rae, au moyen d'une 
convention expresse, se soumettre a une responsabilite plus grande, 
specialement en se chargeant de la custodia dans le sens restreint de ce 
mot, ce qui le rend responsable de la fuite des esclaves ou du vol, sauf 
le vol commis a main armee ou avec autre force majeure *. Lorsque le 
vendeur est mis hors d'etat de livrer la chose par suite d'un fait qui ne lui 
est pas imputable, il doit au moins ceder a I'acheteur les actions qui lui 
appartiennent, par exemple la revendication, Taction furtiy Taction legis 
Aquilice*. 

4. Relativement a la contenance de la chose vendue, il faut dis- 
tinguer : 

1*^ Si Ton a vendu une quantite, une mesure ou contenance deter- 
minee, par exemple dix arpents k prendre dans tel fonds, le vendeur ne 
doit que la quantite promise. En consequence, il y a lieu a reclamation 
en faveur de Tune ou de Tautre des parties lorsque, par dol ou par erreur, 
le vendeur a livre moins ou plus "; 

2** Si Ton a vendu un fonds avec indication de la contenance, le ven- 
deur doit garantir la contenance indiquee et souffrir une diminution de 
prix s'il y a deficit, sans pouvoir reclamer une augmentation s'il y a exce- 
dent, car on presume que Tindication n'a ete faite que dans TinterM de 
I'acheteur " ; 

3*^ Si Ton a vendu, pour un prix unique, plusieurs fonds avec indica- 
tion de la contenance de chacun et qu'il y ait plus dans Tun et moins dans 
Tautre, il y a lieu a compensation, et I'acheteur ne peut reclamer que s'il 
y a deficit dans la contenance totale, en ayant egard a la valeur relative 
des fonds ". 

5. Enfin le vendeur doit remettre a I'acheteur les titres et documents 
relatifs a la chose vendue, en lui donnant les renseignements necessaires 
pour pouvoir exercer tous les droits qui s'y rapportent *. 



* D., 19-i, fr. 13, § 10, fr. 17. Relativement aiix loyers, si la chose est louee au moment de la 
vente, voy D., 19-1. fr. 13, §§ 1 1 et Itf, fr. 53, pr. 

* D., 18-6, fr. 3. 

'' Inst, de J., 3-:23, § 3. 

^ Inst,de J.,3-23, §3. 

•' D.,4-3,fr. 18,§3; 18-1, fr. 40, § 2; 19-1, fr. 32. 

« D., 19-1, fr. 4, § 1 ; 21-2, fr. 69. § 6. 

" D., 19-1, fr. 4, S l,fr. 42. 

» D., 19-1, fr. 48 et 52, pr.; 18-1, fr. 66, § 1. 
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§ 260. De la garantie en cas (T eviction. — Notion, 

(Dig., 21-2, Code, 8-45, De evictianibu^.) 

i . Le vendeur doit garantir a I'acheteur la libre possession de la chose 
vendue : Prcestare debet ut rem emptori habere liceat *. Lors done 
que Tacheteur est trouble par une action qui tend k le priver de la chose 
en tout ou en partie, comme par une action revendicatoire ou hypothe- 
caire, il pent prendre son recours contre le vendeur. en le faisant inter- 
venir au proces. Le vendeur doit alors pfendre sa defense (auctoritatem 
prcestare) et, s'il ne parvient pas k le faire maintenir en possession^ il 
encourt des dommages-inter^ts ou la peine stipulee pour ce cas. Tel est 
I'objet de la garantie en cas d'eviction, laquelle est de la nature du con- 
trat de vente '. 

2. Lorsqu'il y a plusieurs vendeurs ou plusieurs heritiers d'un vendeur 
unique, la denonciation du proces doit se faire a tons, car la vente doit 
6tre maintenue pour le tout, attendu qu'il est vraisemblable que I'ache- 
teur n'etit pas voulu acheter une partie de la chose seulement. Lors done 
qu'un vendeur ou un heritier ne se presente pas, si les autres ne defendent 
pas au proces pour le tout, tous seront eondamnes de ce chef; mais cha- 
cun ne le sera qu'en proportion de sa part, parce que I'objet de la con- 
damnation est une chose divisible (une somme d'argent) '. 

3. Le mot eviction vient de evincere {vindicare cum effectu^ enlever 
la chose en vertu d'une decision judiciaire). II y a eviction proprement 
dite lorsque I'acheteur est prive de la chose vendue, en tout ou en partie, 
par un jugement rendu en faveur d'un tiers demandeur ou defendeur, ou 
s'il ne peut la conserver qu'en payant la valeur du litige (litis cesti- 
matio) *. Dans le cas de vente de la chose d'autrui, si I'acheteur devient 
heritier du veritable proprietaire, il n'y a pas eviction proprement dite, a 
defaut de decision judiciaire ; mais la bonne foi exige qu'il puisse reclamer 
une indemnite par Taction empti, attendu qu'il a acquis la ^propriete en 
qualite d'heritier, et non en vertu de la vente *. II ne pourrait, dans ce 
cas, intenter Taction ex stipulatu, qui exige une eviction proprement 
dite ®. La meme decision est applicable dans tous les cas oCi I'acheteur 
acquiert la propriete de la chose vendue en vertii d'une cause autre que 
la vente ^ 

' 0., 19 l,fr. 30, §1. 

' D.,2l-2, fp. 60;C., 8-45,c. 6. 

> D.. 45-i, fr. 83, § 3; 21-2, fr. 62, § 1. 

» 0., 21-2, fr. 16, § 1, fr. 21, § 2, fr. 57. 

■* 0., 21-2,fr.9et41,§l. 

« Voy. infr^, § 262. 

' D., 19-l,fr. 13,§15;21-2, fr. 29, pr. 
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4. La garantie du chef d'eviction a lieu non seulement dans le cas de 
revendication, mais encore si Tacheteur est trouble par I'exercice d'une 
action hypothecaire ou de toute autre action reelle ou possessoire *, 
mais le vendeur ne doit pas garantir Facheteur contre un simple trouble 
de fait *. 

En ce qui concerne les servitudes, il y a des distinctions a etablir : 

a. S'il s'agit d'un usufruit ou de toute autre servitude personnelle 
grevant la chose vendue, le vendeur est garant, sauf stipulation contraire, 
car une telle servitude emp^che I'acheteur d'avoir la chose en totalite '. 

b, Relativement aux servitudes reelles : 

1^ S'il s'agit de servitudes actives (etablies en faveur de la chose 
vendue), le vendeur ne doit garantir que celles dont il a afflrme I'exis- 
tence, attendu qu'il est cense ne vouloir ceder que les droits qui lui com- 
petent par rapport a ces servitudes, sauf convention contraire *. 

2^ S'il s'agit de ser\itudes passives (grevant la chose vendue), le ven- 
deur doit garantie pour toute servitude quelconque, si le fonds a ete 
vendu quitte et libre {fundus optimus maximusque) ; mais, s'il n'a pas 
ete vendu de cette maniere, le vendeur ne doit garantie qu'en cas de dol, 
c'est-a-dire, s'il a connu les servitudes au moment de la vente et ne les a 
pas declarees a I'acheteur : Quum venderes fundum, non dixisti : Ita 
ut optimus maximusque. Verum est, quod Q. Mucio pla^ebat, non 
libei'^um^ sed qualem esset fundum, prcestare oportere ^. C'est a tort 
que, pour soutenir que I'existence d'une servitude prediale a charge du 
fonds vendu ne donne pas lieu a garantie du chef d'eviction, mais seule- 
ment a celle qui concerne les defauts caches, on pretend que pareille ser- 
vitude n'emp^che point I'acheteur d'avoir la chose, habere rem. Nous 
r^pondons, avec Ulpien, que nous ne I'avons pas en entier des qu'elle est 
diminuee par un droit quelconque : Habere enim non licet eiy cui aH- 
quid minuitur ex jure , quod habuit ®. 

§ 261. Conditions requises pour Vexercice du 7^ecours en garantie 

du chef d'eviction, 

1. Pour que I'acheteur puisse exercer un recours en garantie du chef 
d'eviction, il faut : 

1® Que I'eviction ait sa cause dans un vice inherent au droit du ven- 

» D., 21-2, fr. 5i, §§ i et 2; 19-1, fr. H, § 15, fr. 55. 

* C, 4-49, c. 17. 

5 D., 18-1, fr. 66, pr., 21-2, fr. 15, § 1, fr. 49. 

* D., 21-2, fr. 75. 

5 D., 18-1, fr. 59; 19-1, fr. 55; 21-2, fr. 75; Vangerow, § 610. Ce point est neanmoins 
controversy. 

6 D., 45-l,fr.38, §3. 
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deur, comme s'il n'est pas proprietair^ de la chose vendue ou si elle est 
grevee d'une hypotheque : il n'est pas necessaire qu'on puisse lui repro- 
cher un dol ou une faute, la garantie etant de Ja nature du contrat de 
vente * ; 

2*^ Que la cause de I'eviction soit anterieure a la vente, car les evene- 
ments posterieurs sont aux risques et perils de I'acheteur •. Ainsi il n'y 
a lieu a aucune garantie si I'acheteur est evince par un acte de I'autorite 
publique posterieur au contrat, ou par une sentence injuste fruit du dol, 
de I'erreur ou de I'imprudence du juge, ou par sa propre faute, comme 
s'il a neglige d'achever une usucapion commencee '. Toutefois le vendeur 
est responsable des causes d'eviction resultant de son propre fait, encore 
qu'elles soient posterieures au contrat * ; 

3** Que I'acheteur ait ete depossede en vertu d'une decision judiciaire, 
sauf ce qui a ete dit precedemment en ce qui concerne Taction empti *. 
II perd son recours lorsque, sans I'assentiment du vendeur, il a soumis 
le jugement de la contestation a des arbitres : il y a alors presomption 
legale qu'il est evince par sa faute ® ; 

4^ Enfin, lorsque I'acheteur est actionne par un tiers, ou s'il intente 
lui-m6me Taction revendicatoire et que le defendeur lui oppose une excep- 
tion, il doit faire intervenir le vendeur au proces pour qu'il prenne sa 
defense {auctorem laudare, litem denuntiare). S'il ne le fait pas et 
qu'il perde le proces, il est presume evince par sa faute; en consequence, 
il est prive de tout recours '. Neanmoins cette decision devrait Mre modi- 
fiee si I'acheteur prouvait qu'il n'existait aucun moyen d'obtenir gain de 
cause : car, dans ce cas, sa negligence n'aurait occasionne aucun preju- 
dice au vendeur ^. Le defaut de denonciation n'empfeche pas non plus le 
recours en cas d'absence du vendeur, ou si c'est par sa faute que la de- 
nonciation n'a pas eu lieu, ou bien encore si une convention a dispense 
I'acheteur de la faire *. 

§ 262. Effets de la garantie du chef d'eviction. 

1. Lorsque I'acheteur a ete mis en possession de la chose vendue et que 
le prix a ete paye, il ne pent agir du chef d'eviction qu'apres avoir ete 

< D ,21-2, fr. 60; C, 8-io, c.:6. 

* C.,i-48, c. 1. 

> D.,21-2, fr. n,pr., 51,pr ,56, §5, fr. 63, § 2. 

* C, 4-39, c. 6. 

•'» Voy. § 260, n« 3. 

6 D., 21-2, fr.56, § i. 

7 D., 21-2, fr.53,§ 1. 

^i Argument du D., 19-l,fr. ll,§ 12; 2f-2, fr. 55,§ 1. 

^ D , 21-2, fr. 5o, § 1, fr. 63, pr. La denonciation du proems ne doit pas se faire a la caution 
du vendeur. C, 8 45, c. 7. 
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d6poss6de conformement aux regies etablies au paragraphe precedent; 
mais, si le prix n'a pas encore ete paye et qu'il y ait danger imminent 
pour I'acheteur d'etre evince, il a le droit de suspendre provisoirement le 
payement, k moins que le vendeur nedonne caution pour les obligations 
eventueDes auxquelles I'eviction peut donner naissance * . 

2. L'acheteur evince peut poursuivre le vendeur pour Taction ex sti- 
pulatu ou par Taction empti, d'apres les distinctions suivantes : 

a. Ordinairement Tacheteur stipulait, pour le cas d'eviction, une cer- 
taine somme, en general le double du prix d'achat (stipulatio duplce), 
mais qui pouvait Mre moindre ou plus forte * ; il pouvait alors, le cas 
echeant, reclamer la somme promise, par Taction ex stipulatu. Cette 
action, etant stricti juris, n'avait lieu que si les termes de la stipulation 
etaient rigoureusement accomplis, ce qui impliquait une eviction propre- 
ment dite et entiere, k moins que le cas d'eviction partielle n'eftt 6te prevu 
expressement '. La stipulatio duplce etait tellement usuelle dans les 
ventes de choses de valeur, que si elle n'avait pas ete faite lors du contrat, 
Tacheteur pouvait Texiger au moyen de Taction empti, car on supplee 
dans les conventions les clauses qui y sont d'usage *. 

b, L'acheteur evince peut aussi recourir a Taction empti, qui est de 
bonne foi. Le vendeur doit alors payer le dommage reel cause a Tache- 
teur par I'eviction {id quod interest)-, et pour le determiner, il faut 
prendre en consideration la valeur de la chose au moment oti elle est 
evincee ^ Outre le payement de cette valeur, qui, suivant les circonstances, 
peut Mre superieure ou inferieure au prix, le vendeur doit tenir compte 
des fruits restitues par Tacheteur au tiers revendiquant et des impenses 
dont il n'a pu se faire indemniser ®. Lorsqu'il s'agit d'une eviction partielle, 
il faut distinguer si elle a pour objet une quote-part indivise ou une 
partie determinee de la chose vendue. Au premier cas, Tacheteur a droit 
k une quote-part des dommages-interMs dus en cas d'eviction totale ; dans 
le second, on prend en consideration la valeur reelle de la partie evincee, 
en ayant egard a sa bonne ou mauvaise qualite ^ II y a cependant un cas 
dans lequel on ne tient aucun compte de la qualite de la partie evincee : 
c'est celui oti un fonds a ete vendu k raison de tant la mesure. L'obliga- 
tion du vendeur consiste alors k restituer une partie du prix proportionnee 
a la contenance de la partie evincee ®. 

' D., 18-6,fr. 18,§ 1. 

' D., 21-2, fr. 56, pr , 74, pr. 

•• 0., 21-2, fr.56, § 2; Maynz, § 212(4'"« edition); contrii, Moutor, I. II, n«« 4G5 et 181. 

* D., 21-2, fr. 37, pr., §§ 1 et 2; 21-1, fr. 31, j; 20. 

» D., 21-2, fr. 70, C, 8-4n, c. 9 et 23. 

« D., 19-1, fr. 45, § t. 

■ D.,21-2, fr. 1,13, 14,64,§3. 

J* D., 21-2, fr. 53, pr. 
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§ 263. Des cos dans lesquels il riy a pas lieu a garantie du chef 

d'eviction. 

1. La garantie du chef d'eviction est de la nature, mais non de I'es- 
sence du contrat de vente : on peut done y deroger soit d'une maniere 
generale, soit pour certains cas determines {pactum de non prcestanda 
evictione). II y a controverse sur les effets d'une convention de non- 
garantie. Suivant les uns, le vendeur est degage de toute responsabilite. 
D'autres, en invoquant I'equite, soutiennent qu'ij est seulement dispense 
de payer des dommages-interSts, mais qu'il doit restituer le prix en cas 
d'eviction. La premiere opinion parait preferable, une vente faite avec 
clause de non-garantie ayant un caractere aleatoire : le vendeur est cense 
ne vouloir transmettre que les droits ou pretentions qu'il a sur la chose 
vendue '. 

2. Lorsque le vendeur est de mauvaise foi, le pacte de non prcestanda 
evictione ne produit aucun effet '. D'un autre c6te, I'acheteur qui sait au 
moment du contrat que la chose n'appartient pas au vendeur est prive de 
tout recours, a moins que le vendeur ne se soit expressement soumis a 
I'obligation de garantie *. Toute garantie du chef d'eviction cesse apres 
que la chose a peri par cas fortuit, sauf s'il y a eu dol de la part du ven- 
deur, car c'est la destruction de la chose vendue qui empeche I'acheteur 
de I'avoir, plut6t qu'un defaut de droit chez I'autre partie \ II en est de 
meme si I'acheteur a abandonne la chose dans I'intention d'en abdiquer 
la propriete (derelictio) '. 

§ 264. De la garantie relative aux qualites promises et aux defauts 

de la chose vendue. — Generdlites. 

(Dig., 21-1, De asdilitio edicio; Code, 4-58.) 

1. Le vendeur doit garantie a I'acheteur non seulement du chef d'evic- 
tion, mais encore k raison des vices ou defauts qui rendent la chose 
impropre k I'usage auquel elle est destinee ou qui en diminuent conside- 
rablement la valeur. II doit aussi garantir I'existence des qualites pro- 
mises {dicta et promissa), sauf ce qui a ete dit uniquement pour vanter 

< Tel nous parait are le sens du D., t»-l, fr. 11, § 18, qui forme le si^ge de la diflicult(^. Sur 
rinterpretation de ce texte, voy. Vangerow, § 610, et Maynz, § 21i, note 50. Notre opinion est 
encore confirm^ par le D., 21-2, fr. 68, pr. 

^- D., 19-1, fr. 6, §9, fr. 11, §§ lb et 16. 

• C.,8-43c., 18et27. 

• D., 21-2, fr. 21, pr.; C, 8-45, c. 26. 
' D., 21-2, fr. 76. 

II. t 
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la chose et sans intention positive de prester telle ou telle qualite : 
Ea autem sola dicta^ sive promissa admittenda suntyqucecumque sic 
dicuntur utprcestentur, non utjactentur ^ Cette matiere a ete specia- 
lement reglee par I'edit des ediles curules, qui, charges d'une certaine 
juridiction et de la police des marches et voulant obvier aux fraudes fre- 
quentfes des vendeurs d'esclaves ou de bestiaux, determinerent leurs 
obligations par rapport aux qualites ou aux defauts de la chose vendue *. 
La jurisprudence etendit les regies de I'edit en les appliquant k d'autres 
choses, m6nie aux immeubles, et en definitive on arriva au resultat indi- 
que dans les paragraphes suivants. 

§ 265. Conditions requises pour la garantie. 

1. Pour qu'un vice ou defaut donne lieu a garantie et constitue ce 
qu'on appelle un vice redhibitoire ', il faut la reunion des conditions 
suivantes : 

1^ Qu'il rende la chose impropre a I'usage auquel elle est destinee ou 
en diminue considerablement la valeur : on n'a pas egard aux defauts de 
peu d'importance * ; 

2^ Qu'il ait deja existe lors de la vente, les evenements posterieurs 
etant aux risques et perils de I'acheteur. Toute reclamation est m^me 
interdite si le vice, quoique ayant existe lors'de la vente, a disparu au 
moment od I'acheteur voudrait agir * ; 

3*^ Qu'il soit cache, I'acheteur devant imputer a sa propre negligence 
de ne pas avoir connu les defauts apparents. Ainsi on ne pent reclamer, 
si I'esclave vendu est aveugle ou porte k la figure un ulcere * ; 

4** Que I'acheteur ile I'ait pas connu lors du contrat : car, dans le cas 
contraire, il n'esl pas trompe et Ton suppose qu'il I'a pris en considera- 
tion piour la fixation du prix ' ; mais la circonstance que le vendeur a 
ignore les defauts de la chose vendue ne le soustrait pas k I'obligation de 
garantie, parce qu'il doit connaltre ce qu'il vend et que son ignorance 
n'empeche point I'acheteur d'etre trompe *. Toutefois il en est autrement 
dans le cas d'une clause de non-garantie, si le vendeur est de bonne foi; 

' D., 2|.l,fr. 19, pr. et§3. 

^ Le texte de Tedit relatif a la vente des esclaves est ins^r6 au D., 21-1, fr. 1, § 1 ; et celui 
relatif a la vente des bestiaax, au m6me titre, fr. 38, pr. 

^ Ce terme vient de redhibere {quasi reddere\ Tacheteur pouvant rendre la chose et se faire 
reslituer le prix. D., 21-1, fr. 21, pr. 

4 D., 21-1, fr. 1, § 8, fr. 4, 6, 43, pr. 

•• D., 21-1, fr. 16 et 54; C, 4-58, c. 3. 

'! D,2M,fr. l,§6,fr. 14, §10. 

^ D , 21-1 , fr. 48, § 4. Pour le cas oil Tachat est fait par mandataire ou par une personne sous 
puissance, voy. D., 21-1 , fr. 51 . 

** D., 21-1, fr. 1,§2. 
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mais s'il a connu les defauts, il est toujours responsable, a cause de 
son dol *. 

2. La garantie est due, meme pour les objets accessoires, mais seule- 
ment lorsqu'ils ont ete vendus avec la chose principale comme corps cer- 
tains {corpora ce7*ta), et non comme ensemble indetermine '. 

3. Lorsque le vendeur affirme I'absence de tous defauts quelconques 
ou de certains defauts determines, il est responsable dans les limites de 
sa promesse, encore que les conditions prementionnees ne se trouvent pas 
reunies; mais la garantie pour vices redhibitoires n'a pas lieu dans les 
ventes fiscales, ni lorsqu'il s'agit de choses de peu d'importance {simpla- 
rice venditiones) '. 

4. En general, I'edit des ediles curules n'etait relatif qu'aux defauts 
corporels des esclaves, mais les vices de I'esprit (vitia animi) pouvaient 
donner lieu k Taction empti si le vendeur les avait connus et n'en avait 
point informe I'acheteur *. 

§: 266. Actions relatives aux vices redhibitoires, 

1. Ordinairement I'acheteur stipulait une certaine somme (le double 
du prix de vente)pour le cas od la chose n'aurait pas les qualites promises 
ou serait affectee de vices redhibitoires (stipulatio duplce). II pouvait 
alors, le cas echeant, poursuivre le payement de la somme promise, au 
moyen de Taction ex stipulatu. Comme une telle stipulation etait usuelle, 
on permit a I'acheteur de la reclamer par Taction empti si elle n'avait pas 
ete faite lors du contrat : Ea enim quce sunt moris et consuetudinis, 
in bonce fideijudiciis debent venire °. 

2. L'acheteur pouvait aussi reclamer des dommages-interets par Tac- 
tion empti, mais il fallait pour cela que le vendeur etlt connu les defauts 
de la chose vendue, condition qui n'6tait point necessaire pour Texercice 
des actions edilitiennes mentionnees ci-apres ®. 

3. Les ediles curules cre^rent deux actions nouvelles : Taction redhi- 
bitoire et Taction estimatoire ou de moins-value (actio redhibitoria et 
actio quanti ou qv/xnto minoris). 

4. L'action redhibitoire pent 6tre intentee pendant six mois utiles, 
c'est-i-dire qui commencent k courir quand I'acheteur peut agir, ce qui 
suppose la connaissance des defauts donnant lieu k redhibition \ Elle a 

* D,,2M, fr. U, §9;2-U, fr. 31. 

' Voy. D., 21-i, fr. 32 et 33, qui donnent des exemples. 
- D.,24H,fr. i,§3, fr. «,§8. 

* D., 2M, fr. 1, §§ 9 et iO, fr. 4, § 4. 

» D., 21-1, fr. 31, § 20. Voyez aussi fr. 44, § 2. 

« D.,2M,fr. 4,§4. 

' D., 21-1, fr. 19, § 6, fr. 38, pr. et fr. 53; C, 4-58, c. 2. Le delai irest que de deux mois, si 
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pour effet de remettre les contractants au mfeme etat que si la vente 
n'avait pas eu lieu. En consequence, Tacheteur doit rendre la chose avec 
tous ses accessoires; et le vendeur, restituer le prix avec les inter^ts '. 
Le vendeur doit tenir compte des depenses faites par I'acheteur pour 
I'entretien de la chose et du dommage qu'elle lui a occasionne, comme 
aussi Tacheteur doit indemniser le vendeur des deteriorations provenant 
de sa faute ou de celle des personnes de sa famille et de son mandataire *. 
La redhibition n'eteint pas les droits reels concedes auparavant par 
I'acheteur; c'est pourquoi il a I'obligation d'affranchir la chose de ces 
droits avant de la rendre au vendeur '. Enfin la redhibition de la chose 
principale entraine celle des accessoires, encore qu'ils ne soient entaches 
d'aucun vice *. 

5. L'action quanti ^ninoris pent etre intentee pendant une annee 
utile '. Le but de cette action est d'obtenir une diminution de prix propor- 
tionnee k Timportance des vices redhibitoires ou des qualites promises qui 
n'existent point ^. Toutefois Taction quanti ^ninoris conduit quelquefois 
a la redhibition : c'est ce qui a lieu lorsque les defauts sont tellement 
importants qu'ils detruisent presque entierement la valeur de la chose. 
Lejugepeut alors ordonner d'office la restitution, encore que I'acheteur 
n'ait demande qu'une diminution de prix \ 

6. L'acheteur pent intenter plusieurs fois Taction quanti oninoris, au 
fur et a mesure qu'un defaut est decouvert, tandis que Taction redhibi- 
toire ne peut regulierement 6tre exercee qu'une seule fois *. II a le choix 
entre les deux actions, sans pouvoir les ciimuler relativement au m^me 
vice, mais les actions edilitiennes peuvent concourir avec celles qui resul- 
tent de Teviction *. Enfin I'acheteur poursuivi en execution du contrat 
peut encore se prevaloir, au moyen d'une exception, des defauts de la 
chose vendue, et la garantie ne cesse pas, m6me apres que la chose a peri 

Tactiun redhibitoire est foudee sur ce que le vendeur a refus6 de contracter les obUgaUons que 
Tedit lui impose ou de livrer les accessoires qui oniaient la chose au moment de la vente. D., 31- 1, 
fr. i'8 et 38, pr. 

• D., 21-1, fr. 23, pr., §§ i, 7, 8 et 9, fr. 27 et 31, § 18. 
■' D., 21-1. fr. 25, pr. et §§ 1, 2, 5 et i. 

•' D., 2l-l,fr. 45,S8. 

* D., 21-J, fr. 33,§ 1. 

3 D., 21-1, fr. 19, § 6, fr. 38, jr.; C, 4-58 c. 2. 
« D., 21-1, fr. 58, pr. 

7 D.,2M,fr.43,§($. 

** D , 21-2, fr. 32, M. En intentant TacUon redhibitoire pour un vice, on peut n^anmoins 
faire des reserves relativemeut aux autres vices qui viendraient a se manifester plus tard. 
D., 21-l,fr. 48, §7. 

9 D., 21-1, fr. 44, § 2. L'acheteur, quoique repousse par la prescription en ce qui concerns 
Taction r^hibitoire, peut n^anmoins agir par Taction quanti mi/ions^ sMl se trouve encore dans 
le delai utile. D , 21-1, fr. 48, § 2. L'action ex stipulatu peut 6ire intentee plusieurs fois. D., 21-2, 
fr. 32 in fine. 
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par cas fortuit : cette circonstance libere seulement I'acheteur de I'obli- 
gation de la rendre, car il serait contraire k I'equite que le vendeur pftt 
conserver le prix d'une chose infectee d'un vice redhibitoire *. 

7. Comme la'vente a quelque chose d'indivisible, plusieurs acheteurs 
ou plusieurs heritiers d'un acheteur unique doivent se concerter pour 
choisir entre Taction redhibitoire et Taction quanti minoris. L'option 
faite, ils doivent constituer un mandataire pour agir au nom de tous, et le 
produit de Taction se repartit entre eux d'apres leurs droits respectifs '. 
Sll y a plusieurs vendeurs non solidaires, ou plusieurs heritiers d'un 
vendeur unique, chacun ne doit Mre poursuivi qu'en proportion de sa 
part, parce que Tobligation a pour objet une somme d'argent '. Enfin, 
si plusieurs choses ont ete vendues conjointement pour un prix unique 
ou pour des prix separes et que Tune d'elles soit affectee d'un vice redhi- 
bitoire, il faut rechercher la volonte probable des contractants, pour 
decider si la redhibition doit se faire pour une chose seulement ou pour 
le tout. C'est ainsi qu'elle se fera pour le tout s'il s'agit de la vente de 
plusieurs esclaves qu'il serait inhumain de separer (un pere et ses 
enfants, etc.), d'une troupe de comediens, d'un quadrige ou d'une paire 
de mules, chaque chose en particulier etant achetee en consideration de 
Tensemble *. 

§ 267. Obligations de V acheteur. 

1. La principale obligation de I'acheteur consiste k payer le prix aux 
temps et lieux convenus. II faut un payement total pour pouvoir exiger 
la tradition de la chose vendue, car il est vraisemblable que le vendeur 
n'eilt pas voulu aliener une partie de la chose seulement. II peut done la 
retenir en entier, par une espece de droit de gage, jusqu'au payement 
integral du prix ^. 

2. L'acheteur doit Tinter^t du prix dans les cas suivants : 

1** S'il y a eu une convention expresse k cet egard. Une telle conven- 
tion peut consister dans un simple pacte, parce que la vente est un contrat 
de bonne foi et que les pactes ajoutes incontinenti a des contrats de ce 
genre produisent la meme action que les contrats eux-m^mes ® ; 

2° Si I'acheteur a ete mis en demeure de payer (usurce ex mora), par 
le meme motif ^ ; 



^ D., 21-i, fp. 59, pr.; 44-1, fr. 14. 

- D., 2M, fr.31,§S5, 6, 7et9. 
» D.,21-I,fp.31,§10. 

* D., 2M, fr. 34. § 1, fr. 35, 36, 38, § 14, fr. 39 et 40, pr. 
-» D., 2M, fr. 31, § 8; 19-1, fr. 13, § 8. 
' C, 4-54, c. 5; m/rd, § 313. 

- D., 18-8, fr. 19; (i., 4-49, c. 13. 
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3^ Si la chose vendue a ete livree a Facheteur, sans distinguer si elle 
produit ou non des fruits * . 

3. L'acheteur doit en outre rembourser au vendeur les depenses faites 
pour I'entretien et la conservation de la chose depuis le contrat jusqu'^ la 
livraison. Enfin il est responsable de toute faute dans I'execution de ses 
obligations, et le vendeur a contre lui Taction venditi *. 

§ 268. De la resdsion de la vente pour cause de lesion, 

1. Lorsque le vendeur a ete lese de plus de moitie, c'est-A-dire lorsque 
le prix est inferieur k la moitie de la valeur de la chose au moment du 
contrat {Icesio enormis, Icesio ultra dimidium), la loi presume que la 
necessite seule I'a contraint d'aliener sa chose pour un prix aussi minime. 
G'est pourquoi elle I'autorise a demander la rescision du contrat, soit en 
opposant une exception de dol a Taction emptiy soit au moyen de Taction 
venditi. En general, TeflPet de la rescision est de remettre les contrac- 
tants au m^me etat que si la vente n'avait point eu lieu, sauf que l'ache- 
teur a la faculte de conserver la chose en payant le supplement du juste 
prix '. 

2. L'action en rescision n'a pas lieu dans les ventes aleatoires, la chance 
de perte etant compensee par une chance de gain. 

3. Cette action est fondee sur la presomption qu'un besoin imperieux 
d'argent a contraint le vendeur de ceder sa chose pour un vil prix et que 
l'acheteur a profite de ce besoin pour s'enrichir k ses depens. Ce motif 
ne s'applique pas a l'acheteur lese de plus de moitie; car, en general, ce 
sont des motifs de convenance personnelle plutdt que la necessite qui 
font acheter pour un prix eleve. En consequence, on doit decider que 
l'acheteur ne peut demander la rescision pour cause de lesion. Du reste, 
aucun texte ne peut 6tre invoque en sa faveur, et les exceptions au droit 
commun sont de stricte interpretation. Ce point est neanmoins fort con- 
troversy *. 

4. II y a egalement controverse sur la question de savoir si la resci- 
sion en faveur du vendeur s'applique a toutes les ventes indistinctement, 
quel que soit leur objet ? Les deux constitutions imperiales qui reglent 
la matiere ne parlent que de ventes d'immeubies ^. Mais ce sont des res- 
crits qui ont statue pro subjecta mate^Ha, et, k notre avis, il n'y a pas de 
motif rationnel pour distinguer entre lesimmeubles et les effetsmobiliers*. 

' Pauli receptcB sententice, 11-17, § 9; D., 19-1, fr. 13, §§ 20 et 21. 

' D., 19-l,fr. 13, §22. 

"• C, 4-44, c. 2 et 8. 

* Voy. Vangerow, § 61 1 ; Molitor, t. H, n® 522; Maynz, § 214; Van Wetter, 1. 1*^^ p. 794. 

» C.,4-44,c. 2et 8. 

« Dans ce sens, Maynz, § 214; Van Wetter, t. !«»•, p. 794. 
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5. La rescision ne produit d'effet qu'entre les parties contractantes 
et leurs heritiers ou autres representants k litre universel, car on la 
demande par I'aetion venditi, qui est personnelle. En consequence, si 
I'acheteur revend la chose avant qu'elle soit rentree dans le patrimoine 
du vendeur, ou s'il la greve de droits reels, le vendeur n'a pas d'action 
contre le nouveau possesseur ni contre ceux auxquels de tels droits ont 
ete concedes. 

§ 269. Des pactes accessoires a la vente. — Genercdites , 

II est loisible aux parties de modifier les effets ordinaires de la vente 
par des pactes ou conventions particulieres. Comme la vente est un contra t 
de bonne foi, de tels pactes conclus au moment m6me du contrat principal 
{incontinenti) sont obligatoires comme celui-ci*. L'ex^cution pent en 6tre 
poursuivie par Taction venditi ou empti, suiyant qu'ils ont ete faits en 
faveur du vendeur ou de I'acheteur, pourvu qu'ils ne portent pas atteinte 
aux elements essentiels du contrat *. Les principaux pactes feront I'objet 
des paragraphes suivants. 

§ 270. In diem addictio. 

(Dig., 18-2.) 

1. Le pacte addictionis in diem (adjudication a terme) est celui par 
lequel on convient que la vente sera reputee non avenue si, dans un cer- 
tain delai, un marche plus avantageux est ofiert au vendeur; par exem- 
ple, un prix plus eleve, un terme plus rapproche ou des garanties plus 
fortes pour le payement du prix. In diem addictio ita fit : ille fundus 
centum esto tibi emptus^ nisi si quis intra Kalendas janvxiria^ 
proxim^xs meliorem condicionem fecerit '. Ce pacte peut suspend re 
Yeooistence ou la resiliation de la vente : tout depend de la volonte des 
contractants ; dans le doute,on presume que la condition est resolutoire*. 
Lorsqu'elle est suspensive, I'acheteur n'a aucun droit actuel sur la chose, 
ne peut I'usucaper, n'en acquiert pas les fruits et n'en supporte pas la 
perte arrivee par cas fortuit, a la difierence de ce qui a lieu quand la 
condition est resolutoire •\ 

2. Le vendeur auquel des conditions meilleures sont ofiertes doit les 
faire connaltre k I'acheteur, car ce dernier obtient la preference s'il 

i /n/rd, §513. 

* D., 2-U,fr. 7,§5;iii/rfl,§3l3. 

'* D., 18-2, fr. I et 4, § 6. 

^ D., 41-4, fr. 2, § 4 ; 18-2, fr. 2, pr. 

"' D., 18-2, fr. 2,§l,fr. 3et4, pr. 
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consent a subir ces conditions \ Du reste, comme le pacte addictionis 
in diem n'intervient ordinairement que dans I'inter^t du vendeur, il lui 
est libre de ne pas s'en prevaloir ; et Tacheteiir ne peut Tinvoquer pour 
se d^sister du contrat, a moins qu'il n'ait ete fait dans I'inter^t des deux 
parties *. 

3. Lorsqu'il y a plusieurs vendeurs et qu'ils ne sont pas d'accord sur 
I'acceptation du nouveau marche, il faut distinguer le cas od le tout a ete 
vendu pour un prix unique, de celui ot les parts ont ete vendues pour 
des prix separes. Au premier cas, I'acheteur primitif conserve toute la 
chose si les vendeurs ne s'entendent point. Dans le second, chaque ven- 
deur peut faire usage du pacte pour sa propre part *. Enfin, s'il y a plu- 
sieurs vendeurs. Tun d'eux peut oflfrir un marche plus avantageux, bien 
qu'en principe on ne puisse acheter sa propre chose ; il y a derogation 
a cette regie lorsque Tachat porte en meme temps sur des objets apparte- 
nant a autrui : Emere enim cum tota re etiam nostrum partem pos- 
swmis *. 

4. Lorsque la vente est resiliee en vertu du pacte addictionis in diem, 
la propriete est revoquee avec effet retroactif jusqu'au jour de I'acquisition 
(revocation ex tunc). En consequence, I'acheteur doit restituer la chose 
avec ses accessoires, y compris les fruits, et les tiers ne peuvent se pre- 
valoir des droits qu'il leur a concedes : Resolute jure concedentis, resol- 
viturjus concessum ^. 

§ 271. Pactum commissorium. 

(Dig., 18-3, De lege comtnistoria.) 

1. Le pacte commissoire (pactum canmissorium^lex commissoria), 
dans le sens general de ces termes, est une convention en vertu de 
laquelle la partie qui ne remplit pas ses obligations est dechue des droits 
que le contrat lui confere. Ce pacte peut ^tre ajoute a tous les contrats, 
except e a celui du gage *. Dans une vente, ilpeut intervenir dans I'interM 
du vendeur ou dans celui de I'acheteur; mais ordinairement il a lieu dans 
I'inter^t du vendeur, et c'est sous ce point de vue qu'il est envisage dans 
les textes. On peut le definir : un pacte par lequel il est convenu que la 
vente sera consideree comme non avenue si I'acheteur ne paye pas le prix 
dans un delai determine \ 

' D., i8-2,fr.7et8. 

=« D., 18-2, fr. 9. 

" D., 18-2, fr. 1 1, § 1, fr. 12 et 13, pr. 

4 D., 18-2, fr. 13,§1. 

' n., 6-1, fr. 41 ; 18-2, fr. 4, § 3: 20-6, fr. 3; 39-3, fr. 9, pr. 

•• Suprii, § 203. 

" D.,18-I,fr.6, §1; 18-3, fr. 2 el 8. 
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2. Le pacte commissoire constitue ordinairement une condition reso- 
lutoire : Si fundus commissoria lege venierit, magis est ut sub condi- 
cione resolviemptio^quam sub condicione contrax^ta videatur *. Rien 
n'emp^che neanmoins qu'il soit ajoute au contrat comme condition sus- 
pensive : tout depend de la volonte des parties. 

3. Comme le pacte commissoire, tel qu'il a ete defini, n'intervient que 
dans rinteret du vendeur, il lui est libre de ne pas s'en prevaloir et de 
demander I'execution du contrat *. Apres avoir fait son option, il ne peut 
plus varier. En consequence, il est cense avoir renonce au benefice du 
pacte si, apres I'expiration du delai convenu, il a regu ou demande le 
prix en tout ou en partie '. La mise en demeure de I'acheteur n'est pas 
necessaire pour qu'il encoure la decheance : c'est a lui d'offrir le prix en 
temps opportun *. 

4. II y a controverse sur le point de savoir si la resiliation, suite du 
pacte commissoire, produit ses effets in rem ou in personam. Nous 
admettons, avec la plupart des auteurs, la revocation du droit de pro- 
priete in rem, car la cause «st inherente au contrat lui-m^me, et il est 
vraisemblable que telle est I'intention des parties ". L'opinion contraire 
invoque neanmoins en sa faveur un texte qui refuse Taction revendica- 
toire au vendeur *, mais cette decision n'est qu'un rescrit fond6 proba- 
blement sur des circonstances particulieres, car on en trouve un autre 
emane du meme empereur (Alexandre Severe) qui accorde la revendica- 
tion ^ Au surplus, la decision qui refuse la revendication peut s'expli- 
quer par la supposition qu'il s'agit du cas otx la condition du pacte com- 
missoire est encore pendante. 

§ 272. Du pacte de r achat ou de reniere {pactum de retrovendendo — 

de retroemendo), 

1. Le pacte de'rachat ou de remere {pactmn de retrovendendo) est 
celui par lequel on convient que le vendeur pourra racheter la chose pour 
le m^me prix ou pour un autre prix determine. Ordinairement dn res- 
treint Texercice de ce droit dans un certain delai, mais cela n'est pas de 
rigueur en droit romain *. 

2. L'efiet du pacte de rachat est seulement de creer une obligation en 

» D., 18-3, fr.l. 

^ D., 18-5,fp. 2et3 

• D., 18-3, fr. 4, § 2, fr. 6, § 2, fr. 7. 

• D., 18-3, fp. -4, § 4. 

3 Argument du D., 18-3, fr. 8. el du C, 4-54, c. 1, 4 et 6. Voy. aussi D., 3«'i-2, fr. 38, §,2. 
Ce dernier texte assimile les effets du pacte commissoire k ceux du pactum addict iotiig in diem. 
'• C.,4-34,c. 3. 

• C, 4-St, c. 4. 

» C, 4-54, c. 2. Voy. art. 1660 du Code civil. 
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vertu de laquelle I'acheteur est tenu de revendre, si le vendeur veut 
racheter. L'execution de cette obligation se poursuit par Taction venditi 
ou par Faction prcescriptis verbis, relative aux contrats innomes * , Le 
pacte ne produit pas d'effet a I'egard des tiers. En consequence, tant que 
le vendeur n'a pas use de son droit, I'acheteur, tout en s'exposant a des 
dommages-interMs, peut conceder des droits reels et mdme aliener vala- 
blement, sans que le vendeur ait action contreles tiers acquereurs *. 

3. L'acheteur peut aussi se r^server le droit de contraindre le vendeur 
a acheter la chose pour un prix convenu : une telle convention est 
appelee pactum de retroemendo, 

§ 273. De quelques autres pactes relatifs a la vente. 

1. Independamment des pactes prementionnes, on distingue encore : 

1° Pactum protimeseos, en vertu duquel le vendeur peut acheter par 
preference k toute autre personne, en oflTrant des conditions aussi avan- 
tageuses si I'acheteur veut revendre '. Un tel pacte ne cree qu'un droit 
de creance en faveur du vendeur et differe du pacte de remere en ce que, 
dans celui-ci, le vendeur peut contraindre I'acheteur a revendre, faculte 
qu'iln'a point dans le cas d'lm pactum p7^otimeseos *; 

2° Pactum displicentice, par lequel une partie se reserve le droit de 
se desister du contrat, si bon lui semble. Ordinairement ce pacte inter- 
vient dans I'inter^t de I'acheteur. L'effet du desistement est de remettre 
les parties au m^me etat que si la vente n'avait point eu lieu, sauf que la 
resolution opere seulement in personam, parce qu'elle depend de la 
volonte d'une partie. Le delai accorde pour se desister est de soixante 
jours, s'il n'a pas ete determine par la convention *; 

3® Pactum reservati dominii, par lequel le vendeur se reserve la 
propriete de la chose vendue jusqu'au payement'du prix. Un tel pacte 
n'est utile que dans les ventes faites a credit ou si le vendeur a regu des 
garanties pour le payement : car, en dehors de ces cas, la loi elle-meme 
subordonne le transfert de la propriete au payement du prix * ; 

4® Pactum reservatce hypothecce, par lequel le vendeur se reserve 
une hypotheque sur la chose vendue, en garantie du payement du prix. 
Ce pacte n'est utile qu'au cas oti la propriete a ete transmise k I'acheteur, 
puisque,en principe, on ne peut avoir d'hypotheque sur sa propre chose ' ; 

• D., 19-5, fr. 12; C.,4-54.c.2. 

^ Argument des textes cit^s en la note pr^eedente. 
^ D., 18-1, fr. 75. 

* D., 19-1, fr. 41, §5. 

•> D., 21-1, fr. 31, §§ 22, 23 et 24. Voy. aussi D., 18-1, fr. 3. 
6 In8t.de J., 2-1, §41. 
■ Voy. suprd, § 199. 
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5® Enfin, pactum de non alienandOy par lequel I'acheteur s'oblige k 
ne pas aliener la chose vendue, soit d'une maniere generale, soit en 
f aveur de certaines personnes determinees. L'infraction k cet engagement 
peut donner lieu k des dommages-intqr^ts, mais n'entralne pas la nuUite 
de I'alienation * . 



GHAPITRE II. 

DU LOUAGE (lOCATIO-GONDUGTIO). 

(Gaius, III, §§ U'2 k U7 ; Inst, de Just., 3-^4, he locatione et conductione; Dig., 19-2, 

Locaticonducti ; Code, 4-65, De hcato et conducto.) 



§ 274. Notion, — Gene^^alites. 

1. Le louage est un contrat par lequel Tune des parties {locator) s'en- 
gage a procurer k I'autre (conductor) I'usage et la jouissance d'une chose 
ou k faire quelque chose pour elle, moyennant un certain prix *. On le 
divise en loicage des choses et louage d'ouvrage, II prend le nom de 
hail a ferme quand il a pour objet des heritages ruraux, et celui de bail 
a loyery quand il concerne des bMiments et des meubles. Le locataire 
s'appelle colonus (colon ou fermier) dans le premier cas, et inquilinus, 
insularius, habitator, s'il s'agit d'une maison ; conductor (locataire) est 
le terme generique pour designer un preneur a bail quelconque. 

2. Le louage, comme la vente, n'exige que trois elements essentiels : 
res, pretium, consensus. II est egalement du droit des gens, de bonne 
foi et synallagmatique parfait : il donne naissance k Taction locati ou ex 
locate en faveur du bailleur, et k Taction conducti ou ex conducto en 
faveur du locataire '. Les regies relatives a la vente sont generalement 
applicables au louage. L'analogie entre les deux contrats est m^me si 
grande, que, dans certains cas, il est difficile de distinguer s'il y a vente 
ou location*. En general, la difference fondamentale consiste en ce que, 
dans la vente, Tintention des parties est que la propriete soit transferee a 
I'acheteur, tandis que, dans le louage, on ne veut transferer au preneur 
aucun droit reel, mais seulement lui conferer la faculte de jouir et d'user 
d'une chose ou d'exiger certains travaux ^. 

* Argument du D., 45-1, fr. 135, § 3, et du G., 46, c. 3. 

« Inst, de J., 3-24, pr., et §§ i ^ 4. 

'* Inst.de J.,3-24, pr. 

< G., Ill, i§ 1 45 k 147 ; Inst, de J., 5-24, §§ 3 el 4. 

3 Argument du D., 18-1, fr. 65. 
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3. Le prix (m^rc^^, pensio^ pretium^ iiianupretium^ loyer ou /er- 
mage) doit, comme dans la vente, 6tre certain, s^rieux et, en general, 
consister dans une somme d'argent V Dans le bail a ferme, il peut aussi 
avoir pour objet soit une quantite determinee de fruits, soit une quote- 
part de la recolte. Dans le dernier cas, le fermier s'appelle colon partiaire 
{coloniis partiarius), et la convention participe du contrat de societe, 
parce que chaque partie fait un apport pour obtenir une recolte qui 
devient commune *. Toutefois, a la difference de la societe ordinaire, le 
colonat partiaire ne finit point par la mort de I'un des contractants, par 
le motif que c'est la nature du contrat de louage qui predomine '. 

4. Dans le louage, comme dans la vente, les parties peuvent se rap- 
porter a I'arbitrage d'un tiers pour la determination du prix, et cette con- 
vention produit les mfemes effets dans les deux cas *. 

5. Le louage des choses est ordinairement temporaire, mais il peut 
"etre perpetuel ". Les droits et obligations resultant du contrat passent aux 
heritiers du bailleur et du preneur *. Enfin, le preneur n'acquierti aucun 
droit reel sur la chose louee : il n'en a pas m^me la possession, parce 
qu'il lui manque Yanimus rem sibi fuibencli \ 

I. Du LOCAGE DES CHOSES. 

§ 275. Des choses qui peuvent etre louees, 

1. En general, toutes les choses dans le commerce, corporelles ou 
incorporelles, mobilieres ou immobilieres, sont susceptibles d'Mre louees, 
pourvu que I'usage en soit physiquement et legalement possible. Les ser- 
vitudes prediales, etant inseparables du fonds dominant, ne peuvent §tre 
louees que comme accessoires de ce fonds : Locare sei^vitutein ne^no 
potest *. 

2. On ne peut prendre en location sa propre chose, a moins qu'un 
tiers n'ait un droit quil'autorise a en ceder I'usage a autrui, tel qu'un droit 
d'usufruit ou d'emphyteose. Sauf cette restriction, le bail est nul s'il est 
fait dans I'ignorance du droit de propriete du preneur, et celui-ci peut 
repeterlesloyerspayes,au moyen d'une condictio indebiti ;msiis si le pre- 

• 

• Jnst. de J., 3-2i, §§ 1 et 2; D., J9-2, fr. 20, § 1 , fr. 23, pr. et 46 ; 19-5, fr. 5, § 2. 
^ D., 19-2, fr. 2S, § 6 Voy. aussi C, 2-3, c. 9. 

' Inst, de J., 3-24, § 6. Aucun texte ne cotitient d'exception au principe g6n<^ral 6tabli par 
les Institutes. 

* Insr. (le J., 3-*4, § I ; D., 19-2, fr. 2 », pr.; suprd, § 236. 
•• 0,4-63, c. 10. 

»' Inst, de J.,3-24, § 6. 
■ .Swprd, § 117. 
« D., 19-2, fp. 44. 
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neur a connu son droit, le payement des loyers peut constituer une dona- 
tion, suivant les circonstances *. 

3. On peut donner en location la chose d'autrui; le locataire a done 
le droit, sauf convention contraire, de sous-louer en tout ou en partie : 
Nemo prohibetur rem, qicam conduxit fruendamy alii locare, si nihil 
aliud convenit *. La sous-location n'etablit aucun lien entre le premier 
bailleur et le sous-locataire, par le motif que les conventions ne pro- 
duisent d'effet qu'entre les parties contractantes. Toutefois le bailleur 
d'un prcedium urbanum (batiment) a une hypotheque legale sur les 
nieubles qui garnissent les appartements du sous-locat^ire, jusqu'^ con- 
currence du prix de la sous-location (total ou partiel) non encore paye ; 
et le bailleur d'un prcedium rusticum, a hypotheque sur les fruits qui 
appartiennent au sous-fermier, en garantie des obligations resultant du 
bail principal. Qes decisions equitables sont fondees sur I'intention pre- 
sumee des contractants '. 

4. Comme le but du louage est de procurer au preneur seulement 
I'usage et la jouissance de la chose louee, celle-ci devant 6tre restituee in 
specie a la fin du bail, on ne peut donner en location des choses con- 
somptibles, si ce n'est pour un usage determine qui n'exige point leur 
consommation {adpompam vel ostentcUionem) *. 

§ 276. Obligations du bailleur. 

Le bailleur est oblige : 

1** A delivrer au preneur la chose louee avec ses accessoires, en bon 
etat de reparations de toute espece ^ ; 

2^ Pendant la duree du bail, a entretenir cette chose en etat de servir 
a I'usage pour lequel elle a ete louee. En consequence, il doit faire toutes 
les reparations, celles de menu entre tien exceptees. II est tenu egalement 
des imp6ts, sauf convention contraire * ; 

3^ A faire jouir le preneur de la chose louee : Prcestare debet ut con- 
ductori frui liceat; en consequence, il doit le garantir contre tous 
troubles et evictions qui mettent obstacle a sa jouissance, a moiris qu'il ne 
s'agisse de simples troubles de fait ^ Dans le cas d'eviction, le bailleur 
est passible de tous dommages-inter^ts si un dol ou une faute lui est 
imputable, sinon il perd seulement son droit au loyer *. II doit aussi 

» D., 30-17, fr. 43, pr.; 41-i, fr. 28. 

^ (:.,4.63, C.6. 

•' D., 15-7, fr. n, § 3; 19-2, fr. 24, § I; 20-2,fr. 3, pr. 

^ Argument du D., 13-6, fr. 3, § 6. 

1 D.,19-2, fr. 15,§l,fr. 19,8 2. 

^ D , 19-2, fr. 23, § 2, et argument de 30-3, fr. 11. 

' C, 4-63, c. 42. 

s D., 19-2, fr. 35, 34 cl 33, pr. 
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garantie pour les defauts qui rendent la chose impropre a Pusage pour 
lequel elle a ete louee ou qui diminuent considerablement cet usage. S'il 
a connu ces defauts ou est en faute de ne pas les avoir connus, il repond 
encore de tous dommages-interfets ; mais si aucune faute ne lui est impu- 
table, il doit seulement souffrir une diminution de loyer proportionnee a 
I'importance des defauts * . Les actions edilitiennes ne sont pas applicables 
aux defauts de la chose louee *. 

Le bailleur, conform^ment aux principes generaiix, repond de son dol 
et de toute faute dans I'execution de ses obligations '. 

§ 277. Obligations du prenewr, 

1** Le preneur doit payer le loyer ou fermage aux temps et lieux deter- 
mines par la convention ou par I'usage. Comme cette obligation est la 
compensation de I'usage de la chose louee, elle cesse apres que cet usage 
est devenu impossible sans la faute du preneur, comme si la chose a peri 
par cas fortuit. Dans le louage, a la difference de la vente, c'est le debi- 
teur (le bailleur) qui supporte le periculum, Le motif en est que I'objet 
du louage n'est pas de transferer au preneur un droit reel quelconque, 
mais seulement de lui garantir I'usage et la jouissance : Prcestare ut 
conductori frui liceat, D'apres I'intention presumee des parties, I'obliga- 
tion de payer un loyer ou fermage n'est contractee que sous la condition 
ta'cite que cet usage et cette jouissance se realiseront *. C'est par un motif 
semblable que si la recolte vient k perir en tout ou en partie, le fermier 
est dispense proportionnellement de payer le fermage, sauf convention 
contraire *. Toutefois cette regie n'est applicable que sous les conditions 
suivantes : 

a. Que la totalite ou une partie considerable d'une recolte ait peri; on 
n'a pas egard aux pertes de peu d'importance, parce que le fermier pro- 
fite seul des annees d'abondance : Modicum damnum cequo animo ferre 
debet colonus, cui immodicum lucrum non aufertur ® ; 

b. Que la perte provienne d'un evenement extraordinaire auquel le fer- 
mier n'a pas dft s'attendre; par exemple, d'un incendie, d'une invasion 
des ennemis, d'une inondation a laquelle le pays n'est pas ordinairement 
sounds, etc. '. II n'a rien a reclamer du chef d'un vice apparent de la 

» D., i9-2,fr.i9,§l. 
=5 D., 2l-i,fr.65. 
3 D,13-6,fr.5,§2. 
* D., 19-2,fr.l9,§6,fr.35. 

s D., 19-2, fr. 15, §§ 2 k 7, fr. 25, § 6, C, 4-65, c. 8. La perte des semences est toujours 
support^e par le fermier. D., 19-2, fr. 15, § 7. 
« D., 19-2,fr.25,§6. 
' D., 19-2, fr. 15, S 2, fr. 25, § 6. 
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chose louee, car il est presume Tavoir p'ris en consideration pour la fixa- 
tion du fermage. Tel est le cas otx il s'agit d'un vignoble qui ne produit 
que peu de vin a cause de son anciennete * ; 

c. Que la perte ait lieu avant la perception des fruits : apres^ la per- 
ception, qui rend le fermier proprietaire, on ne pent pas dire qu'il n'a 
point joui de la chose louee. Lorsque le bail est de plusieurs annees, le 
calcul se fait sur Tensemble de sa duree, de maniere que le fermier n'a 
droit a aucune indemnite si la perte des mauvaises annees est compensee 
par la fertilite des autres ' ; 

d, Enfin il faut qu'il s'agisse d'un fermier proprement dit, et non point 
d'un colon partiaire ; car celui-ci, associe du proprietaire, supporte une 
partie de la perte et, quelle que soit la recolte, ne peut reclamer que la 
quote-part convenue''. Mais le fermier proprement dit a droit k une indem- 
nite, lors m6me que le fermage consiste dans une quantite fixe de fruits *. 

2^ Le preneur doit jouir de la chose en bon pere de famille et slea 
servir suivant I'usage convenu ou determine par les circonstances, sans 
pouvoir deserter la maison ni abandonner la culture, k moins qu'il n'y 
soit force par une crainte legitime *. II doit faire les reparations locatives 
ou de menu entretien; mais il peut reclamer une indemnite pour les 
impenses necessaires ou utiles dont il n'est point tenu, et il fait valoir son 
droit a cet egard au moyen d'une exception ou de Taction conducti*, 
II repond de toute faute, mais non des pertes ou deteriorations occasion- 
nees par cas fortuit ou par vetuste. Toutefois I'estimation des ustensiles 
aratoires livres au fermier vaut vente ; des lors, ces objets sont k ses 
risques et perils ^ 

3^ A la fin du bail, le preneur doit rendre la chose en bon etat, c'est- 
a-dire, non deterioree par son dol ou par sa faute *. II peut neanmoins la 
retenir jusqu'au payement des indemnites qui lui sont dues pour impenses. 
II ne peut refuser la restitution sous pretexte qu'il est proprietaire : il doit 
commencer par rendre la chose, sduf a plaider ensuite sur la question de 
propriete *. Mais cette decision n'est pas applicable au cas oCi le preneur 
etait deja proprietaire lors du contrat : car, dans cette hypothese, le bail 
est nul *". 

' D., 10-2, fr. 13, § 5. 

^ D., 19-2, fr. 15, § 4; C, 4-65, c. 8. 

• D., 19-2, fr. 25, § 6. 

* C, 4-65, c. 8. 

3 D., 19-2, fr. 24, § 2, fr. 27, § 1, fr. 28. 

« D., 19-2, fr. 55, § 1, fr. 61, pr. 

' D., 19-2, fr. 3; Inst, de J., 3-24,5 5, et argument du D., 19-2, fr. 25, § 7. 

« D., 19-2, fr.48, §1. 

« C, 4-63, c. 25 et 33 ; 8-4, c. 10. 

««> C, 4-65, c. 20. 
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§ 278. Comment finit le louage des choses. 

1. Le louage des choses peut finir de plein droit ou sur la demande de 
Tune des parties. 

2. II finit de plein droit : 

1° Par la perte totale de la chose, arrivee par cas fortuit, ou meme par 
une perte partielle qui rend I'usage impossible. Si la perte partielle n'em- 
p^che pas I'usage de la chose, il y a lieu seulement a une diminution de 
loyer *. Le locataire doit soufTrir I'incommodite qui resulte des repara- 
tions necessaires et urgentes; il n'a m^me droit k aucune indemnite si 
elles ne portent que sur une partie minime de la chose * ; 

2° Par I'expiration du terme convenu. A defaut de terme fixe, chaque 
partie peut renoncer au bail quand bon lui semble. Le bail dont la duree 
a ete laissee a la volonte du bailleur ne continue pas apres sa mort '. — 
Lorsque, apres Texpiration du terme convenu, le preneur continue a 
jouir de la chose sans opposition de la part du bailleur, il s'opere une 
reconduction tacite, c'est-a-dire qu'un nouveau bail se forme aux memos 
conditions que le premier, sauf en ce qui concerne la duree *. Relative- 
ment aux fonds ruraux, le nouveau bail est repute fait pour une annee, 
parce que ce laps de temps est necessaire pour recueillir les fruits. En ce 
qui concerne les batiments, un texte porte : In urhanis autem prcediis 
alio jure utimur : ut prout quisque habitaverit, ita et obligetiir, nisi 
in scriptis certum tempus conductioni comprehensum est ^. Des 
auteurs interpretent ce texte en ce sens qu'il est libre aux parties de 
mettre fin au nouveau bail quand bon leur semble, k moins que le cas de 
reconduction tacite n'ait ete prevu dans le bail originaire constate par 
ecrit, auquel cas on doit naturellement se conformer a la convention *. 
D'apres une autre opinion, les termes certum tempus conductioni 
doivent s'entendre, non pas de la reconduction tacite, mais du bail origi- 
naire \ En admettant cette interpretation, le sens du texte precite serait 
celui-ci : les parties peuvent mettre fin au nouveau bail quand bon leur 
semble, excepte si elles ont determine par ecrit la duree du bail origi- 
naire, auquel cas la reconduction tacite a lieu pour le m^me laps de 
temps, sans doute par presomption de la volonte probable des contrac- 
tants. — La reconduction tacite est fondee sur le consentement presume 

' D., 19-2, fr. 9, § 1, in fine, fr. 19, § 6. 
« D., 19-2, fr.27,pr. 

• D , 19-2, fr. A. 

• D., 19-2, fr, 13, § 1 1, fr. 14; C, 4-65, c. 16. 

• D., 19-2, fr. 13, §11. 

'> MoLiTOR, 1. 11. no 58(i ; Maynz, § 217, note 13; Vak Wktter, I. II, p. 16. 
^ Vangerow, $ 644, et les nombreuses autorites citi^es par let aulcur. 
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des parties. En consequence, elle ne pent s'operer si I'une d'elles est inca- 
pable de consentir au moment oCi le bail flnit, comme si elle est en etat 
de demence ou decedee sans heritiers *. D'un autre c6te, elle ne peut 
nuire aux tiers, en sorte que la personne qui a cautionne les obligations 
du premier bail ne peut etre poursuivie pour celles resultant du nouveau 
contrat, k moins d'un nouvel engagement; mais les hypotheques donnees 
par le preneur continuent de subsister ' ; 
3° Par le consentement mutuel des parties ^ 

3. Le bail peut 6tre resilie, sur la demande du bailleur : 

1° Si le preneur cesse de payer les loyers pendant deux ans, sans 
qu'une mise en demeure soit necessaire * ; 

2® S'il ne jouit pas de la chose en bon pere de famille et occasionne par 
la un prejudice au bailleur ^ ; 

3° Si le bailleur a besoin de la maison louee pour s'y loger lui-meme, 
s'il doit y faire des reparations considerables et urgentes, ou si le loca- 
tairela deteriore ^. 

4. Le bail peut ^tre resilie, sur la demande du preneur : 

1** Si la livraison de la chose louee est retardee considerablement et 
que, par suite, le preneur doive se pourvoir ailleurs ^ ; 

2^ Si la chose est devenue impropre k I'usage pour lequel elle a ete 
louee, ou si le preneur ne peut continuer a s'en servir sans danger *. 

5. Comme le louage ne confere au preneur qu un droit de creance 
contre le bailleur, et nuUement un jus in re sur la chose louee, les suc- 
cesseurs particuliers du bailleur, tels qu'acheteurs, donataires ou lega- 
taires, ne sont pas tenus d'en continuer I'execution, k moins que cette 
obligation ne leur ait ete imposee ^ ; mais le preneur expulse par eux a 
un recours en dommages-interets contre le bailleur et ses heritiers *^ 
Reciproquement, le preneur n'est pas tenu de continuer le bail avec les 
successeurs particuliers du bailleur, par le motif qu'il n'a pas contracte 
avec eux; mais, s'il (Continue a jouir de la chose, ses obligations subsistent 
vis-^-vis du bailleur et de ses heritiers, et les successeurs particuliers ne 
peuvent agir contre lui qu'en vertu d'une cession d'actions *'. Apres que 

• D., 19-2, fr. U. Relativement aux suites d'une jouissance indue, voy. D., 12-1, fr. i, § 1. 
^ D., 19-2.fr. 13, §41. 

"' Inst, de J., 3-29, § 4. 

* D., 19-2, fr. 54, § l,fr. 56. 
5 C, 4-65, c. 3. 

'» C.,4-65, c. 5(loi^'d«). 
7 D.,19-2,fr. 24, §4, fr. 60, pr. 
« D., 19-2,fr. 25, §2, fr. 27. 
'> C, 4-63, c. 9 (loi Empforem). 

'« IK, 19-2, fr. 23, §1. 
•» D., 19-2, fr. 32. 

II. 3 
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I'usufruit est eteint, le proprietaire n'est pas tenu de respecter le bail 
consent! par I'usufruitier, et les heritiers de I'usufruitier ne sont point 
passibles de dommages-inter^ts, quoique le bail consenti par leur auteur 
finisse avant le terme fixe, car le preneur a pu prevoir cet evenement. 
II en serait autrement si I'usufruitier avait loue en se donnant le titre de 
proprietaire *•. 

6. Quand le bail d'une maison est fini et que le locataire [inquilinus) 
a satisfait a ses engagements, il pent se servir d'un interdit particulier 
{interdictum de migrando)^ si le bailleur s'oppose k ce qu'il emporte ses 
effets *. Enfin, lorsqu'il n'a pas ete indemnise pour les impenses qu'il a 
faites sans y etre oblige, il peut enlever ce qu'il a place a la chose louee, 
a charge de retablir les lieux dans leur etat primitif '. 

II. Du LOU AGE d'6uVRAGE. 

§ 279. Generalites, 

1. On distingue deux especes de louage d'ouvrage : 1** le louage des 
travaux ou services en general {locatio conductio operaruyn) ; 2°le louage 
relatif ^ une entreprise determinee {locatio conductio operis). 

2. Les travaux formant I'objet du contrat doivent 6tre licites et appre- 
ciables en argent {operce mercenarice) : les operce liberales, telles que 
les consultations ou plaidoiries d'un avocat, les soins d'un medecin et les 
legons des professeurs, n'etaient pas susceptibles d'estimation et, par 
suite, ne pouvaient former I'objet d'un contrat de louage. La retribution 
payee pour de tels travaux s'appelait honorarium et etait consideree 
comme la remuneration d'un service rendu plut6t que comme un salaire 
proprement dit (solarium), terme qui designait le prix des travaux 
appreciables en argent *. Neanmoins, quoique les travaux relatifs aux 
professions liberales ne fussent pas susceptibles d'etre loues dans I'accep- 
tion propre du mot, on finit par accorder, dans un grand nombre de cas, 
une actio extraordinaria pour poursuivre le payement des honoraires, 
et la convention etait consideree comme mandat plut6t que comme louage 
d'ouvrage. On refusait toute action aux philosophes et aux professeurs de 
droit : aux philosophes, parce qu'ils doivent enseigner le mepris des 
richesses; aux professeurs de droit, parce qu'il serait contraire k leur 
dignite de reclamer des honoraires en justice, bien qulls puissent en 



» D., 19-2, fr. 9,§ 1. 

* D., 45-52, De migrando. 
5 D., 19-2,fr. 19, §4. 

* D., l!-6,fr. 1,pr. 
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accepter sans deshonneur k Touverture de leurs cours ; Qucedayn enim, 
tametsi honeste accipiantur, inhoneste tamen petuntur *. 

§ 280. Locatio conductio operarmn, 

1. Le louage des services {locatio conductio operarum) est celui par 
lequel une personne s'engage a travailler pour une autre ou k fournir 
ses services pendant un certain temps, moyennant un prix determine. 
La personne qui fournit ses travaux ou services est locator operarum; 
celle qui les paye, conductor operarum. La premiere a Taction locati.; 
I'autre, Faction conducti, pour poursuivre I'execution des obligations 
naissant du contrat : les deux actions sont directes,comme dans le louage 
des choses. 

2. Les obligations du locator'* operarmn (d'un domestique, par 
exemple) consistent k fournir ses travaux ou services, de la maniere et au 
temps convenus ou determines par les circonstances. II repond de son dol 
et de toute faute, mais non du cas fortuit. En consequence, il a droit au 
salaire convenu si une cause qui lui est etrangere I'emp^che de prester ses 
services,sauf A deduire ce qu'il a pu gagner en travaillant pour une autre 
personne *. Mais, par analogic de ce qui a lieu pour le louage des choses, 
et attendu que I'objet du contrat consiste aussi dans une prestation future, 
le salaire n'est pas dti si la cause formant obstacle k la prestation des 
services concerne le locator. operarum lui-m6me '. 

3. Le conductor operarum doit payer le loyer convenu, au temps 

determine par la convention ou par I'usage. II repond egalement de toute 

faute *. 

§ 281. Locatio conductio operis, 

1. Locatio conductio operis est le contrat par lequel une personne 
s'engage k faire un ouvrage determine, moyennant un certain prix. En 
general, le prix convenu reste le meme, quel que soit le temps employe 
pour faire I'ouvrage : on ne considere que le resultat du travail {ex opere 
facto corpus aliquodperfectum) ^. Une locatio conductio ope^Hs peut 
n6anmoins etre faite k raison de tant la journee de travail, et une telle 
convention n'affranchit pas necessairement I'entrepreneur de la respon- 
sabilite qui lui incombe ordinairement : tout depend de la volonte des 
contractants ^. Celui pour lequel I'ouvrage s'execute est locator operis, 



< D., 50-13, fr. i, et sp^cialement §§ 4 et ^. 

* D., 19-2, fr. 19, §§ 9 et 10, fr. 38. 

* Argument du D., 19-2, fr. 15, § 6, fr. 38. Ce point est n^anmoins controversy, les textes 
ne s'exprimant pas d'une maniere precise. 

* Suprei, § 226. 

^ D., 50-16,fr.5,§l. 
« D., i9-2,fr. 51,§ 1. 
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parce qu'il le donne k ex6cuter,et en mfeme temps conductor operarum^ 
parce qu'il paye les travaux de Tentrepreneur. Reciproquement, I'entre- 
preneur est conductor vel redemptor opeiHs^ parce qu'il est preneur de 
Touvrage ou de Tentreprise, et en mfeme temps locator operarum, parce 
qu'il fournit son travail. Le maltre a Taction locaii; et I'entrepreneur, 
Taction conducti '. 

2. Lorsque Tentrepreneur fournit la matiere premiere en m^me temps 
que son travail, il y a vente d'une chose future et non pas locatio con- 
dt/rCtio operiSy k moins qu'il ne s'agisse de la construction d'un batiment. 
Dans ce cas, comme le sol est la chose principale et que nous le suppo- 
sons appartenir k celui pour qui Touvrage doit se faire, la fourniture des 
materiaux par Tentrepreneur n'est qu'un accessoire qui ne donne pas au 
contrat le caractere de vente, encore qu'il y ait transfert de propriete *. 
La question est importante relativement au pericudum. En effet, dans le 
cas de vente d'une chose future, comme si un orfevre s'engage a fabri- 
quer certains objets avec de Tor qu'il fournit lui-m6me, le perictdum 
n'est pas supporte par Tacheteur, parce que la chose n'est pas individuel- 
lement d^termin^e avant la livraison : Genus aut quantitas nunquam 
perit, Au contraire, dans le cas de louage, comme si Tor est fourni a 
Torfevre, le periculum est k la charge de celui pour qui Touvrage se 
fait, parce qu'il est cr^ancier d'une chose determinee '. Cette decision 
suppose neanmoins que Touvrage doit ^tre fait precisement avec la 
matiere fournie : car si Touvrier, d'apres la convention, pouvait la rem- 
placer par une autre, le louage d'ouvrage offrirait quelque chose d'irre- 
gulier, et Ton appliquerait encore la maxime Genus aut quantitas nun- 
quam perit*. 

3. L'entrepreneur est tenu de faire Touvrage suivant les conditions 
convenues et, k defaut de convention expresse, conformement aux exi- 
gences de la bonne foi et de Tequite. II ne peut, sans Tassentiment du 
maltre, changer le plan arrMe *; mais, si son habilet6 personnelle n'a 
pas determine le contrat, il peut confier Touvrage, en tout ou en partie, 
k un sous-entrepreneur •. La sous-location ne le degage pas de ses obli- 
gations k T^gard du maltre, vis-il-vis duquel elle est res inte^^ alios Ojcta. 

4. Le maltre est tenu de recevoir Touvrage au temps convenu et d'en 
payer le prix. II supporte la perte arriv6e par cas fortuit, mais Tentre- 
preneur est tenu de la perte occasionn^e par son dol ou par sa faute, 

* D., 19-2,fr. 13,§§1 el 2. 

* D., 18-1, fr. 20 et 63; 19-2, fr. 22, % 2. 
^ [DSt.de J., 3-24, §4. 

'^ D., 19-2, fr. 31 . Ce texte mentionne un autre cas de louage irr^gulier. Voy. aussi C, 2-3, c. 8. 

8 D.,19-2,fr.60,§3. 

Argument du C, 4-65, c. 6. 
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dans laquelle il faut comprendre rinrperitie *. II y a presomption que la 
perte a eu lieu par cas fortuit, si elle arrive apres la reception de I'ou- 
vrage ou la mise en demeure du maltre de le reeevoir. Dans le cas inverse, 
on presume qu'elle eat imputable k I'entrepreneur, mais la preuve con- 
traire est admissible dans I'un et I'autre cas '. Ordinairement la relivrance 
ou reception d'un ouvrage ne se fait qu'apres qu'il est acheve. Excep- 
tionnellement, elle pent avoir lieu par parties si I'entreprise a, ete faite k 
raison de tant la mesure ; par exemple, un ouvrage de magonnerie k raison 
de tant la toise. Dans ce cas, elle est censee avoir eu lieu pour tout ce 
qiii a ete mesure '. 

§ 282. Comment finit le louage d' ouvrage. 

II finit : 

1** Par la confection de I'ouvrage, dans le cas d'une entreprise deter- 
minee, ou par I'expiration du terme convenu, s'il s'agit d'un louage de 
services. A defaut de convention sur le terme, chaque partie peut renoncer 
au contrat quand bon lui semble. La reconduction tacite peut avoir lieu 
dans la locatio conductio operarum * ; 

2** Par la mort du locator operarum y s'il s'agit d'un louage de services. 
Dans le cas d'une entreprise determinee, les droits et obligations de I'en- 
trepreneur (conductor operis) passent k ses heritiers, k moins que son 
habilete personnelle n'ait ete prise en consideration et que, par suite, 
d'apres I'intention presumee des contractants, I'ouvrage ne puisse Mre 
execute par d'autres, auquel cas le marche est resilie ^. 



CHAPITRE III. 

DU CONTRAT DE SOCIETE. 
(Gaius, III, §§ 148 a 154 ; hist de Just., 3-25, Be sodetate; Dig., 17-2, Pro socio; Code, 4-37.) 



§ 283. Notion et conditions requises, 

1. La societe est un contrat par lequel plusieurs personnes s'engagent 
a mettre en commun certaines choses, dans la vue de partager le benefice 

' D., 19--2, fr. 13, § 5, fr. 59 et 9, § 3. 

'' D., 19-2, fr. 36, 37, 62. 

■' D., 19-2,fr.30,§3.fr. 36. 

♦. Argument du D., 19-2, fr. 13 J 11. 

5 D., 46-3, fr. 31, pr. 
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qui pourra en resulter ou pour atteindre un autre but commun. Elle se 
forme par le seul consentement et constitue un contrat synallagmatique 
par fait et de bonne foi, conrnie la vente et le louage *. 

2. Les conditions ^ssentielles de la societe sont : 

1° Chaque associe doit apporter quelque chose, mais il n'est pas neces- 
saire que les mises soient de m^me nature ni de mfeme valeur. Ainsi Tun 
pent apporter de I'argent, des marchandises ou d'autres effets mobiliers; 
un autre, des immeubles; un troisieme, son Industrie et son credit 
{gratia) *. II pourrait y avoir donation, mais non societe, si Tun des con- 
tractants avait droit aux benefices sans faire aucun apport '. La distinc- 
tion est importante sous plusieurs rapports, specialement en ce qui 
concerne la perfection de la convention, la prestation de la faute et I'obli- 
gation de garantie. En effet, a la difference de ce qui a lieu dans la 
societe, la donation excedant la valeur de 500 solides exige I'insinuation 
ou transcription dans des registres publics. De plus, la donation n'en- 
tralne pas I'obligation de garantie, et le donateur ne repond que de la 
faute lourde * ; 

2** II faut un but commun et licite, c'est-a-dire, non contraire aux lois 
ni aux bonnes moeurs : Rerum inhonestarum nulla est societas ^. Ge 
but consiste ordinairement a faire un gain, mais cela n'est pas indispen- 
sable : il suffit que les contractants, agissant affectione societatis, 
aient en vue un resultat quelconque destine a devenir commun ^. Une 
convention par laquelle plusieurs personnes mettraient en commun cer- 
tains moyens d'acquisition, sans que toutes eussent droit au resultat de 
I'operation, serait contraire a I'essence de la societe et ne pourrait valoir 
que comme donation {societas leonina), a I'instar de ceUe que le lion de 
la fable forma avec d'autres animaux ^ La participation d'un associe aux 
benefices peut neanmoins dependre d'une condition * ; 

3*^ II faut enfin le consentement des parties, lequel peut etre donne 
expressement ou tacitement (r^), verbalement ou par ecrit, par messager 
ou par lettre {per nuntium vel per epistolam) ®. Dans le droit nouveau, 
une societe peut incontestablement etre contractee sous condition. Ancien- 
nement, des doutes s'etaient eleves sur ce point *^ 

* Inst, de J., 4-6, §28. 

* D., 17-2,fr.80. 

-» D., i7.2,fr.5,§2. 

* Voy.tw/rd,;§317et318. 

5 D., 17-2,fr.57. 

6 D., 17-2, fr. 52, §§ 12 et 13. Voy. aussi fr. 3j, qui dteide que Tachat d^une chose en 
commun ne suffit point pour constituer une societe, si telle n*est pas Tintention des contractants. 

7 D., 17-2, fp. 29, §2. 
« D., 17-2, fr. 44. 

» D.,17-2,fr.4. 
»" C.,;4-37,c.6. 
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§ 284. Mode de regler les parts des associes dans les benefices 

oulespertes. 

1. Pour determiner la part de chaque associe dans les benefices ou les 
pertes, il faut d'abord consulter la convention. A defaut de convention, 
les parts sont egales (ceqitales), quand m^me les mises seraient de valeur 
differente : plusieurs textes consacrent cette decision d'une maniere for- 
melle *. Les Institutes de Justinien autorisent d'une maniere generale la 
convention qui donne k un associe une part plus forte que celle des 
autres : Nee unqua^n dubiwn fait quin valeat conventio, si duo inter, 
se pacti sunt, ut ad unum quidem duce partes et lucri et damni per- 
tineant, ad alium tertia *, Mais, d'apres Ulpien, une telle convention 
n'est valable comme societe que si la mise de I'associe fayorise est plus 
forte que celle des autres : Placet valere : si modo aliquid plus con- 
tulit societati vel pecunice, vel operce, vel cujuscu7nque aiterius rei '. 
Les parties peuvent se rapporter a I'arbitrage d'un tiers pour le regie- 
ment des parts, et I'arbitre a I'obligation de les determiner en homme 
probe et consciencieux (arbifrium boniviri); c'est pourquoi les interesses 
peuvent attaquer un reglement contraire a la bonne foi et k I'equite *, 

2. Lorsque la convention se borne a determiner la part d'un associe 
dans les benefices, cet associe contribue aux pertes dans la m^me propor- 
tion. Une regie analogue est suivie si le contrat ne parle que des pertes ^ 

3. On peut convenir qu'un associe aura dans les benefices une part 
plus grande que celle pour laquelle il devra contribuer aux pertes, ou 
mtoe qu'il sera dispense de toute contribution a celles-ci; mais, pour que 
de telles conventions soient valables a titre de societe, il faut que I'avan- 
tage qui en resulte pour un associe soit compense par une mise plus forte, 
sinon elles sont nulles comme contraires a I'equite, sauf neanmoins k 
valoir comme donation, le cas echeant ®. Du reste, pour determiner s'il 
y a benefice ou perte, le calcul doit se faire sur I'ensemble des operations 
sociales, et non point sur chacune d'elles en particulier. Ainsi, s'il a ete 
convenu qu'un associe aura les deux tiers dans les benefices et ne suppor- 
tera que le tiers des pertes, on deduira les pertes des benefices, pour 
donner k cet associe les deux tiers du reste ; que si les pertes excedaient 
les benefices, on en deduirait ceux-ci, et il supporterait le tiers de la 
somme restante '. 

* G., Ill, § 150; Inst, de J., 3-23, § 1 ; D., 17-2, fr. 29, pr. 

* Inst.de J., 3-25, §1. 
'" D. , 1 7-2, fr. 29, pr. 

* D., 17-2, fr. 6, 76 k 80. 
» Inst, del., 3-25, §3. 

« G , IH, § 149; Inst, de J.. 3-25. § 2 ; D., 17-2, fr. 29, § 1. 
^ Textes cit^s k la note pr^c^dente. 
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§ 285. Des diver ses especes de societes. 

On distingue trois especes de societes : la societe universelle des biens, 
la societe universelle des gains et la societe particuliere. Lorsque les 
contractants ont declare simplement vouloir se mettre en societe, sans 
rien determiner d'une maniere precise, ils sont presumes avoir voulu 
etablir une societe universelle des gains (societe d'acquets) * . 

De la societe universelle des Mens, 

1. La societe universelle des biens (societas totorum bono^mm, so- 
cietas universarum fortunarum) est celle par laquelle les contractants 
s'engagent a mettre en commun tous leurs biens, corporels ou incorporels, 
meubles ou immeubles, presents ou futurs. Elle comprend m^me les 
choses acquises a titre gratuit, ainsi que celles obtenues k I'occasion d'un 
delit dont un associe a ete victime, mais non celles qui proviennent d'un 
delit commis par un associe, quia delictorum turpis communio est *. 
Toutefois, si le produit du delit a ete verse dans la caisse sociale au su 
des coassocies, il devient commun, et la societe est tenue des condamna- 
tions pecuniaires auxquelles le delit donne naissance : JEquum est enim 
ut cujus pariicipavit lucrum , participet et damnum *. Reciproque- 
ment, a raison de ce que la societe profite de tout I'actif des associes, elle 
doit payer toutes leurs dettes, sauf celles provenant d'un delit au profit 
duquel elle n'a pas participe. Elle doit, en outre supporter les depenses 
relatives a la nourriture et a I'entretien des associes et de leurs families, 
le tout suivant leur position et les convenances sociales *. 

2. La propriete des choses appartenant aux associes lors du contrat 
est acquise de plein droit a tous, k chacun pour la quote-part a lux affe- 
rente dans la societe : la tradition n'est pas necessaire. Elle est censee 
avoir lieu tacitement, parce que toutes ces choses doivent etre communes, 
d'apres I'intention des contractants : Quia licet specialiter traditio non 
interveniaty tacita tamen creditur inte^wenire ^. En ce qui concerne 
les creances, chaque associe doit ceder ses actions aux autres pour une 
part proportionnelle a celle qui leur appartient dans la societe ^ Les 
biens acquis pendant la societe appartiennent d'abord a I'associe qui fait 
I'acquisition, sans doute parce qu'en principe on ne peut acquerir directe- 



' D., 17-2, IV. 7. 

- 1) , i7-2, fr. \\l 1, fp. 2, 5, pp. et § 1, fr. 5^, §§ 1(5 et 17. 

"• D., 17-2, fp. 52, §§ 17 el 18, fr. 55, 54, 55, 56. 

^ D., 17-2, fr. 27, 73,81. 

" I)., 17-2, IV. 1,§ Mr. 2. 

« I)., 17-2, fr. 5, pr. 
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ment pour autrui; mais il a I'obligation de les mettre en commun et peut 
y ^tre contraint au moyen de Taction pro socio *. . 

De la societe univet^selle des gains. 

La societe universelle des gains ou societe d'acqu^ts {societas univei^- 
sorum quce ex qucestu veniunt) est celle par laquelle les associes s'en- 
gagent a mettre en commun tout ce qu'ils acquerront au moyen de leurs 
actes ou operations quelconques ; par exemple, par des achats, ventes, 
louages, etc. : Qucestus enim intelligitur qui ex opera cujusque des- 
cendit *. EUe ne comprend ni les biens presents des associes, ni'les biens 
futurs qui ne sont point le produit de leur activite. Ainsi ceux qui vienr 
nent a echoir aux associes par succession, donation ou legs, n'entrent 
point en societe. La plupart des auteurs y font entrer les revenus des 
biens des associes, mais cette doctrine n'est justifiee par aucun texte. En 
ce qui concerne les dettes, la societe n'est tenue que de celles qui se rap- 
portent aux acquisitions dont elle profite '. 

De la societe particuliere. 

La societe particuliere peut s'appliquer a une foule d'objets divers, sui- 
vant la volonte des contractants. 

Elle comprend, entre autres cas : 

1^ Societas rei uniuSy dans laquelle on met en commun la propriete 
ou I'usage d'une ou de plusieurs choses determinees : tel est le cas oti des 
personnes mettent en commun des chevaux pour en former un quadrige 
et les vendre plus avantageusement. Dans un tel cas, chacun supporte le 
periculum des choses qui lui appartiennent, si I'usage seul a ete mis en 
commun, k la difference du cas oCi I'apport a pour objet la propriete des 
chevaux * ; 

2° Societas negotiationis alicujus, formee pour une operation com- 
merciale ou autre, ou pour une serie d'operations determinees ^ ; 

3** Societas vectigalis, contractee pour prendre a ferme les imp6ts ou 
revenus publics. A la difference de ce qui a lieu dans les societes privees, 
la societe forme une personne morale, et Ton peut convenir qu'elle conti- 
nuera avec les heritiers d'un associe predecede ®. 



' D., 17-2, fr. 73. 74. 

'- , 17-2, fr. 7,8. 

"' D., 17-i,fr. 12. 

* I)., 17-2, fr. 58, pr. 

' D., 17-2, fr. 5, pr.; Inst, de J., 3-25, pr. 

^ D., 17-2, fr. 5, pr., fr. 59, pr.; 3-i, fr. i, pr. 
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§ 286. Effets du contrat de societe. 
I. Entr£ les associes. 

1^ Chaque associe est tenu d'effectuer I'apport promis et doit garantie 
pour Teviction et les defauts des choses qui en forment Tobjet, la garantie 
etant de la nature des contrats a titre onereux. Suivant les circonstances, 
I'eviction et les defauts donnent lieu a un dedommagement ou sont une 
cause de dissolution de la societe *. Toutefois il n'y a lieu a aucune 
garantie dans la societe totorum bonorum, chaque associe ne promettant 
que I'ensemble de son patrimoine, tel qu'il existe. 

2° A defaut de convention contraire, chaque associe peut gerer les 
affaires sociales, conformement au but de la societe, sauf le droit apparte- 
nant aux autres de s'opposer a un acte avant sa conclusion : In re enim 
paripotiore7n causam esse prohibentis constat*. Si le contrat de societe 
designe les gerants, les autres associes doivent s'abstenir de tons actes de 
gestion. Le mandat confie aux premiers est en general irrevocable, 
parce qu'il constitue une condition du contrat social, k la difference de 
celui donne pendant la duree de la societe, lequel est revocable, comme 
un nfiandat ordinaire. 

3® L'associe qui a gere les affaires sociales est tenu de rendre compte 
de sa gestion et de restituer tout ce qu'il a regu de ce chef. II doit, apres 
avoir ete constitue en demeure, I'inter^t des sommes dont il est debiteur 
en vers la societe, et de plein droit I'interet de I'argent pris dans la caisse 
sociale pour ^tre employe a son profit exclusif '. Enfin il est responsable 
de son dol ou de la faute legere in concreto*. Reciproquement, la societe 
doit lui rembourser les frais faits pour elle avec interns, I'indemniser des 
pertes occasionnees par la gestion des affaires sociales et qu'il n'aurait 
pas subies sans la societe, et enfin le decharger des obligations contrac- 
tees dans I'interet commun ^ Chaque associe doit reparer le dommage 
cause a la societe par sa faute, sans pouvoir opposer en compensation les 
gains qu'il lui a procures : car, en travaillant pour obtenir des gains, il 
ne fait que son devoir, tandis que sa negligence viole le droit d'autrui ^. 
Relativement au periculum, il faut distinguer : 

a. Lorsque la propriete d'une chose determinee a ete promise a la 
societe et que cette chose perit par cas fortuit avant la tradition, la perte 

* Voy. iVrd, § 287. 

* D., 10-3, fr. 28. 

3 D., 22-1, fr. 1, § 1. Voy. cependant 17-2, fr. 60, pr. et 67, § 1. 

* Inst, de J., 3-25, §9. 

5 D., 17-2, fr. 67, § 2, fr. 52, § 4, fr. 60, § 1 , fr. 61 . 

6 D., 17-2, fr. 23, § 1, fr. 24, 25, 26. 



HISTOIRE INTERNE ET INSTITUTES. 43 

est supportee par la societe en vertu de la maxime Debitor speciei, inte- 
ritu rei liberatur, II va de soi que la mfeme regie est applicable k la 
perte arrivee apres la tradition, puisque alors toute obligation est eteinte 
relativement a la chose dont il s'agit et que, partant, la perte ne peut 
frapper que le proprietaire * . 

&. Lorsque I'usage seul ou la jouissance d'une chose determinee a ete 
apporte a la societe, on doit decider, par analogic de ce qui a lieu dans 
le louage des choses, que la perte concerne I'associe qui a fait I'apport et 
qu'elle peut, suivant les circonstances, entrainer la dissolution de la 
societe *. 

c. Lorsque I'apport consiste dans une quantite de choses fongibles et 
qu'il a ete effectue, la perte ne concerne que la societe, puisque toute 
obligation est encore eteinte dans ce cas ; avant rapp<5rt, on applique la 
maxime : Genus aut quantitas mimquam peril. 

d. EnjSn, lorsqu'un associe devient incapable de fournir I'industrie 
promise, lui seul doit souffrir de cette circonstance, par analogic de la 
decision admise relativement au louage d'ouvrage '. 

4° L'action naissant du contrat de societe est Taction directe j9ro socio, 
qui appartient a chaque associe. Elle peut ^tre intentee pendant la duree 
de la societe ou apres sa dissolution. Elle tend a demander I'execution des 
obligations contractees par les associes les uns vis-a-vis des autres ; par 
exemple, le payement des apports promis, la reddition du compte dti par 
les gerants, etc. On peut I'employer egalement pour demander la dissolu- 
tion de la societe, la liquidation des affaires sociales et le reglement des 
parts, en tant qu'il a pour objet de fixer la quotite {pars pro indiviso) 
afferente a chaque associe, mais Taction pro socio ne peut servir pour 
demander le partage des biens communs. II faut, pour atteindre ce but, 
recourir a Taction communi dividundo, dont la formule, a Tepoque des 
judicia ordinaria, contenait une adjudicatio, le pouvoirdonne aujuge 
d'adjuger a chaque interesse une partie des choses a partager ^. Une telle 
adjudication n'existait point dans Taction pro socio {pro socio adjudi- 
cationem non admittit) ^, laquelle avait specialement pour objet les 

» Voy. «Mprd, § 232. 

*- Voy. D., n-2, fr. 58, pr., et infra, % 287. 

^ Voy. iwprii, § 280. La question de savoir si, dans un cas particulier, un associe a mis en 
commun la propriete ou seulement Tusage d'une chose, ne parait pas susceptible d'une solution 
absolue. Elle doit ^tre d^cid^e conform^ment a la volont6 probable des parties, qu'il faut recher- 
cher suivant les circonstances. En general, c'est surtout en comparant la valeur relative des 
mises et la part correspondante dans les profits ou pertes qu'on devra se prononcer. A notre 
connaissance, cette question n'est trait^e dans aucun texte. Voy. Maynz, t. II, § 226, n<» i^, 
4"»« Edition, et Van Wetter, t. il, § 238 \n», 

* G.,IV,§42. 

« D., 17-2, fr. 43. 
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prestations personnelles et r6ciproques des associes : Communi dividundo 
ideo necessarium fuit, quod pro socio actio magis ad personales 
invicem prcestationes pertinet, quam ad communium rerum divi- 
sionem *. L'action jjro socio peut concourir avec d'autres actions, selon 
les circonstances, et specialement : 

a. Avec Taction communi dividundo, pour des prestations accessoires 
dont les interesses doivent se tenir compte,par exemple du chef des fruits 
pergus ou des impenses faites k la chose commune * ; 

6. Avec les actions naissant du vol, Taction legis Aquilice, etc, si un 
associe a commis un delit relativement aux biens sociaux ' ; 

c. Avec les actions naissant d'un contrat particulier fait entre les 
coassoci^s relativement aux memes biens *. 

Les associes jouissent, les uns vis-A-vis des autres, du benefice de 
competence, et la condamnation pour dol entraine Tinfamie ^. 

5° Chaque associe peut disposer de sa part dans Tavoir social, mais la 
convention de diflTerer le partage peut Mre opposee aux tiers acquereurs®. 
Un associe peut aussi s'associer une autre personne relativement a sa 
part, mais cette personne ne fait pas partie de la premiere societe : Socii 
mei socius mens socius non est \ Le motif en est que la seconde societe 
est res inter alios acta vis-i-vis des associes primitifs qui n'y sont point 
intervenus. II resulte de la que Tassocie d'un associe, appele croupier, par 
metaphore *, n'a pas d'action directe contre ceux avec lesquels il n'a pas 
contracte. II ne peut agir contre eux que du chef de son coassocie, lequel 
est tenu de lui ceder ses actions ou de lui tenir compte d'une partie de ce 
qu'il recoit, dans la proportion convenue. R^ciproquement, relativement 
a ses obligations, le croupier ne peut Mre poursuivi directement que par 
son coassocie, lequel tient compte aux autres d'une partie du produit de 
Taction, selon leur droit *. 

If. Des engagements des associes a i/egard des tiers. 

En general, les societes ne constituent point des personnes morales et, 
partant, sont censees ne pas exister vis-a-vis des tiers : le mot societas 
n'exprime que la collection des interns communs, dont une quote-part 

« D., 10-3, fr.i. 

=< D., n-^fr.38, V- \, fr. 43. 

■• D.. 17-2,fr.45et47. 

* D., 17-2,fr.69. 

"' Inst, de J., 4-6, § 38; D., 17-2, fr. 65, pr. et §§ 1 a 7; Insl. de J., 4-16, § 2. 

•' D., 17-2, fr. i6,§l. 

- D„1T-2, fr. 20; 30-i7,fr. 47,§ 1. 

•^ l/ai)cien droit fraiii^ais disait : // chevanche stir son partenaire, 

y D., 17-2, Ir. 19a23. 
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appartient a chaque associe V Ce principe conduit aux consequences 
suivantes : 

1° Si tous les associes ont contracte avec un tiers sans solidarite, cha- 
cun est oblige pour une part virile, quand meme les parts dans la societe 
seraient inegales, a moins que les circonstances ne prouvent • qu'ils ont 
entendu s'obliger pour des portions correspondantes aux parts sociales. 
Une telle intention doit naturellement se presum^r lorsque les contrac- 
tants font connaltre aux tiers I'existence de la societe et la part afTerentc 
a chaque associe, ou si le contrat est fait au nom de la societe. C'est dans 
une telle hypothese, nous semble-t-il, que deux textes decident que les 
contractants sont tenus proportione qua socii sunt *. 

2^ Si un seul associe a contracte avec les tiers, en principe il est seul 
oblige, et seul il acquiert des droits vis-A-vis d'eux; mais cette rfegle est 
soumise k des exceptions. 

a. Si un associe a ete constitue par les autres facteur de commerce ou 
patron d'un navire {institor vel niagister navis),\Q^ regies relatives aux 
actions institoire et exercitoire sont applicables ; partant,les commettants 
sont solidairement responsables des actes de leur prepose '. 

b. Si un associe a contracte en vertu d'un mandat donne par ses coas- 
socies, le tiers a une action utile centre les mandants, conformement aux 
principes generaux sur le mandat. II en est de mfeme si la gestion, quoique 
entreprise sans mandat, a ete ratifiee par- les coassocies : Ratihabitio 
inandato cequiparatur. Reciproquement, les associes mandants auront 
des actions utiles centre les tiers *. 

c. A defaiit de mandat ou de ratification, il pent y avoir lieu, suivant 
les circonstances, a une action de in rem verso, jusqu'A concurrence du 
profit que les autres associes ont retire de la gestion : Jure societatis 
per socimn cere cdieno socius non obligatur, nisi in communein 
arcam pecunice versce sunt ^. Mais, pour ne pas donner k ce texte un 
sens qui le mette en opposition avec les principes generaux et specialement 
avec la regie d'apres laquelle les conventions n'ont d'effet qu'entre les par- 
ties, il faut supposer que I'associe emprunteur a agi au nom de la societe, 
comme gerant d'affaires; car si, par exemple, il a fait I'emprunt en nom 
propre et a ensuite verse I'argent dans la.caisse sociale pour effectuer sa 
mise ou payer une autre dette, ou meme pour exercer une liberalite, le 
prfeteur n'aura aucune action centre les coassocies *. 

' D., 3-i, fr. l,pr. 

* D., 2l-!,fr. 44,§1; 14-1, fr. 4,pr. 

3 Inst, de J., 4-7, § 2; D., 14-1, fr. 4, H ; infra, § 345. 

* D., 50-17, fr. 60; infrii, § 292. 
3 D., 17-2, fr. 82. 

« Voy. Vangekow, § 653. 
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§ 287. Comment finit la societe. 

1. Ulpien resume, de la maniere suivante, les causes qui mettent fin 
k la societe : Societas solvitur ex personis, ex rebus, ex volunfate, 
ex actione ' . 

2. La societe finit ex personis : 

1° Par la mort d'un associe '. On ne peut cpnvenir valablement que 
I'association continuera avec les heritiers de I'associ^ predecede, sauf dans 
les societes qui concernent Tinter^t public, au nombre desquelles figure 
la societas vectigalium *. Le motif de cette prohibition est que si I'heri- 
tier etait determine d'avance, on violerait la regie qui defend les conven- 
tions sur successions futures et Ton porterait indirectement atteinte au 
principe de la r^vocabilite des dispositions testamentaires; que s'il n'est 
pas designe, on rencontre un obstacle dans la circonstance que le contrat 
de societe ne peut se former 6ntre personnes incertaines, a cause de la 
confiance qu'il suppose dans les coassocies : Ne invitus quis socius effi- 
ciatur cut non vult *. On peut neanmoins convenir que la societe conti- 
nuera entre les associes survivants : il y a alors societe' nouvelle, et les 
heritiers de I'associe predecede peuvent reclamer la part de leur auteur 
dans I'ancienne, k charge de remplir ses obligations ^. Ghaque fois qu'une 
societe est dissoute par la mort d'un associe, ses heritiers ont meme 
I'obligation d'achever les operations commencees par leur auteur et 
repondent de leur dol ^ ; 

2° Par la capitis deminutio ^naxiyna vel m^dia d'un associe, parce 
qu'un tel changement d'etat equivaut k la mort naturelle, au point de vue 
du droit civil ^ II en est de m^me si tous les biens d'un associe sont con- 
fisques par I'Etat ou vendus a la requite de ses creanciers. Un tel associe 
est encore repute mort, parce qu'il regoit un successeur ^. Mais I'eman- 
cipation ou I'adrogation d'un associe ne dissout pas la societe, tandis que 
la demence autorise le curateur du fou ou les coassocies k demander la 
dissolution *. 

3. La societe finit ex rebus : 

1^ Par I'achevement de I'operation pour laquelle elle a ete formee. 
Lorsqu'un associe meurt auparavant, les actes faits par un coassocie 

* D.,17-2, fr. 63, § 10. 
=• Inst.de J, 3-25, §5. 

^ D., 17-2, fp. 59, pr., fr. 63, § 8. 

* D., 17-2, fr. 52, § 9, fr. 35 et 65, §§ 9, 10 et 1 1 . 
•« Inst, de J., 3-25, § 5; D., 17-2, fr. 63, § 9. 

» D., 17-2, fp. 40. 

7 G., Ill, § 153; D., 17-2, fp. 63, § 10. 

» G., Ill, § 154; Inst, de J., 3-25, §§ 7 et 8; D., 17-2, fr. 65, § 12. 

» D., 17-2, fp. 65, § 11 ; 0., 4-37, c. 7. 
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dans I'ignorance du deces sont valables, comme dans le cas de mandat ^ ; 

2^ Par I'expiration du terme convenu. Une societe pent ^tre formee 
pour la vie entiere des associes {societas perpetua) ; mais, en general, 
elle ne peut ^tre contractee in ceternum^ c'est-^-dire, de maniere a con- 
tinuer avec les heritiers d'un associe predecede : Nulla societatis in 
ceternmn coitio est * ; 

3° Par la perte des choses formant I'objet de la societe ou par leur 
mise hors du commerce, si cette circonstance rend impossible la realisa- 
tion du but social ou aneantit completement I'apport d'un associe '. 

4. La societe finit ex voluntate : 

i^ Par le consentement mutuel de tous les associes * ; 

2° Par la renonciation d'un seul associe, si la societe a ete contractee 
pour une duree illimitee, ou mSme pOur une operation determinee sans 
fixation de terme ^. La renonciation ne doit Mre ni intempestive, ni frau- 
duleuse. Elle est intempestive lorsque les coassocies ont interet a ce que 
la dissolution n'ait pas lieu immediatement ; par exemple, s'il y a des ope- 
rations commencees qu'il importe de terminer. En cas de renonciation 
intempestive, le renongant peut etre poursuivi en dommages-inter^ts par 
Taction pro socio ®. La renonciation est frauduleuse lorsqu'un associe 
renonce dans le but de s'approprier des choses qui devraient entrer dans 
la societe ; par exemple, dans le cas d'une societas totorum bonorum^ 
si I'associe auquel une succession est echue renonce a la societe dans le 
but d'accepter ensuite la succession pour lui seul. Dans un tel cas, le 
renongant demeure oblige comme auparavant envers ses coassocies relati- 
vement aux choses qu'il a voulu s'approprier, tandis que ses coassocies 
sont decharges de leurs obligations envers lui. II resulte de la que si ces 
choses occasionnent une perte, le renongant seul en sera tenu, tandis que 
si elles produisent un gain, il sera commun a tous. La renonciation pro- 
duit neanmoins ses effets pour I'avenir, relativement aux gains que le 
renongant n'a pas eus en vue, et les memes regies sont applicables aux 
societes contractees pour un terme limite, si I'un des associes renonce, 
sans motif legitime, avant le terme convenu ^ 

5. La renonciation peut ^tre expresse ou tacite et se faire par un man- 
dataire special ou general, sauf prohibition de la part du mandant*. La 



' Inst, de J., 3-25, § 6; D., 17-2, fr. 65, § 10; m/raf, § 293. 

2 D.,17*2, fr. l,pr.,fr. 70. 

-' D., 17-2, fr. 63, § 10, fr. 58, pr. et 1 . 

* Inst, de J., 3-29, § 4; D., 17-2, fr. 65, § 3. 

5 D., 17-2,fr.65,§§3k8. 

« D., 17-2, fr. U, 17, § 2, fr. 63, § 5. 

- G., Ill, § 151 : Inst, de J., 3-25, § 4; D., 17-2, fr. 65, §§ 3, 4 et 6, fr. 14, 15 et 16, pr. 

» D., 17-2,fr.65,§7. 
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renonciation faite au mandataire d'un associe ne produit ses effets 
qu'apres ratification de la part du maltre : jusque-la elle est assimilee a 
une renonciation frauduleuse * . Enfin la renonciation faite k un absent le 
degage aussi de ses obligations, tandis qu'elle ne peut lui 6tre opposee 
aussi longtemps qu'il n'en a pas connaissance *. 

6. La societe finit ex actione : 

1** Par novation ; 

2° Lorsque la dissolution est demandee par Taction jpro socio , I'exercice 
de Faction equivalant alors a une renonciation '. 



CHAPITRE IV. 

DU MANDAT {MANDATUH). 

(Gaius, III, §§ 155 k 162; Pauli receptee sententice, IM5, De mandatis; Inst, de Just., 5-26, 

De mandato; Dig., 17-1 ; Code, 4-35, Mandati vel contra.) 



§ 288. Notion et conditions requises, 

1. Le mandat (mandatum) est un contrat par lequel une personne 
s'oblige a faire gratuitement une chose dont une autre la charge. II est 
synallagmatique imparfait, du droit des gens et dp bonne foi *. 

2. Les conditions du mandat sont les suivantes : 

1** Une personne chargeant une autre de faire quelque chose : la pre- 
miere est appelee mandant (ynandans ou ^nandator), et I'autre, manda- 
taire (mandatariuSy procurator) ^ ; 

2^ L'acceptation du mandataire, tout contrat supposant le concours de 
deux volontes. Le mandataire doit Mre capable de s'obliger, parce que 
I'execution du mandat le force ordinairement k contracter des obligations. 
II en est de m^me du mandant, k raison des obligations eventuelles dont 
il est tenu ; 

3*^ II faut que I'objet du mandat ne soit contraire ni aux lois, ni aux 
bonnes moeurs. Ainsi celui qui se charge d^ I'execution d'un delit n'a pas 
Taction mandati pour se faire indemniser des condamnations dont il est 
frappe * ; 

' D., 17-2, fr.65, §8. 
■' D., 17-2, fr. 17,§1. 
" D., 17-2, fr. 65, pr. 
* Inst, de J., 4-6, §28. 

^ Mandator est le nom sp^cialement usit^ quand le mandat est donne dans rintcr6t d*un tiers. 
D., 46-i,fr. 52, §3. 
« ln>t. deJ., 5-26, §7. 
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4° Enfin, il faut que le mandat soit gratuit, car mandatum ori^inem 
irahit ex officio et amidtia; contrarium porro est officio merces ^ 
Lorsqu'on convient d'un salaire et qu'il consiste dans une somme d'argent, 
il y a louage d'ouvrage; s'il consiste dans d'autres choses, il peut y avoir 
contrat innome *. On finit cependant par autoriser la promesse d'hono- 
raires dans le mandat, specialement k Toccasion de la gestion d'un proces 
ou pour remunerer les soins d'une personne employee comme interme- 
diaire dans la conclusion d'un marche (procoeneta, courtier) ; mais le 
payement des honoraires promis ne pouvait se poursuivre par Taction 
mandati : le magistrat jugeait la contestation exU^a ordinem '. 

3. Ordinairement le mandat estdonne dans I'interet exclusif du nran- 
dant, mais il peut aussi intervenir, entre autres combinaisons : dans I'in- 
teret du mandant et du mandataire ; dans I'interet d'un tiers ; dans I'in- 
teret du mandant et d'un tiers; dans I'interet du mandataire etd'un tiers *. 
Le mandat donne dans I'interet exclusif du mandataire n'est point obli- 
gatoire pour lui, attendu qu'il constitue moins un veritable mandat qu'un 
simple conseil, auquel il lui est libre de ne pas se conformer ^. Recipro- 
quement, il n'est point obligatoire pour le mandant, en sorte que si le 
mandataire a suivi le conseil et a subi une perte k cette occasion, il ne 
pourra se faire indemniser : Consilii non fraudulenti nulla obligatio 
est; ceterum si dolus et calliditas intercessit, de dole actio competit ^. 
II peut neanmoins arriver qu'un mandat donne dans I'interet du manda- 
taire produise des effets : c'est ce qui alien specialement lorsque le man- 
dant constitue le mandataire procurator in rem sva/m en lui cedant une 
action. De m^me encore, le mandant sera responsable si le mandat a seul 
determine Facte dont il s'agit, ou si le mandant en a assume les risques 
et perils; mais recommander simplement quelqu'un,ce n'est pas se porter 
garant pour lui ^ 

4. Si le mandat est donne dans I'interet d'un tiers {mandatum quali- 
ficatum), le mandataire ne peut etre contraint a I'executer, ni par le 
mandant, parce qu'il n'y a aucun interSt, ni par le tiers, parce qu'il n'est 
pas intervenu a la convention, laquelle est, par rapport k lui, res intet^ 
alios acta; mais, si le mandataire a volontairement execute le mandat, il 
pourra poursuivre le mandator, par Taction mandati contraria, pour se 
faire indemniser des depenses et obligations qne Texecution lui a occa- 
sionnees, car le mandat a ete la cause determinante de Tacte pose par le 

« D.,i7-i,fr. 1,§4. 

^ Inst, de J., 3-26, § 13. 

5 D., SO-14, Deproxeneticis; D., 17-1, fr.6, pr., fr. 7; C, 4-35, c. 1. 

* Voyez des exemples aux Inst, de J., 3-26, §§ 1 k 5. 

^ lnst.de J., 3-26, §6. 

« D., 50-17, fr. 47, pr. 

^ D., 17-1, fr. 6, § 5, fr. 12, § 12, fr. 32. 

11. 4 
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mandataire. Reciproquement, apres rexecution du mandat, le mandant 
aura aussi une action contre le mandataire *. 

5. Un mandat peut Mre a terme ou sous condition, et mfeme ^tre 
donne tacitement. Par exemple, si une personne, sachant qu'une autre 
veut cautionner pour elle, ne s'y oppose pas, elle peut toe poursuivie par 
Taction mandati, en remboursement de ce que la caution a paye : Nam 
quoties aliquis non prohibet cdium pro se interoenirey mandare 
videtur *. 

§ 289. Des diver ses especes de mandats. 

1. On distingue le mandat general et le mandat special. 

2. Le mandat general {mandatum generate) a pour objet I'ensemble 
des affaires du mandant : le mandataire peut alors faire tons les actes 
d'administration. Mais, en general, k moins d'y avoir ete expressement 
autorise, il ne peut aliener, sauf les fruits et autres choses de nature a 
se deteriorer promptement '. On presume que le mandataire a ete autorise 
a aliener, si le mandant lui a confie la libre gestion de ses biens {manda- 
turn generate cum libera, id est, cum libera potestate) : Procurator ^ 
cui generaliter libera administratio rerum commissa est^ potest 
exigerCy aliudpro alio permutare *. Le mandataire general qui n'a pas 
le droit d'aliener ne peut non plus transiger au nom du mandant, ni 
deferer le serment decisoire dans un proces, mais il peut recevoir des 
payements et mfeme faire novation, du moins en general ^. 

3. Le mandat special {mandatum spedale) est donne pour une ou 
pour plusieurs affaires determinees. 

§ 290. Obligations du marvdaiaire, 

1° Le mandataire doit executer le mandat dont il s'est charge : Sicut 
liberum est, mandatum non suscipere, ita susceptum consummuri 
oportet ®. II ne peut en exceder les limites, sinon il est cense faire autre 
chose et n'oblige point le mandant '. Cette regie etait appliquee si rigou- 
reusement dans I'ancien droit, que les Sabiniens refusaient toute action 
au mandataire qui avait achete une chose pour un prix superieur a celui 
determine par le mandant, lors meme qu'il consentait k la lui remettre 

» Inst, de J., 3-26, § 6 in fine; D., 17-1. fr. 6, § 4, fr. 8, § 6; 3-5, fr. 28. 
^ Inst, de J., 3-26, § 12; D., 17-1, fr, 6, § 2, fr. 18. 

3 D., 3-3, fr. 63. Le Code, 2-13, c. 16, exige un mandat sp6cial pour Tali^nation des 
immeubles. 
* D.,3-3,fr. S8etS9. 

5 D., 3-3, fr. 60; 46-3, fr. 12, pr.; 46-2, fr. 10 et 20. § 1 ; 12-2, fr. 17, § 3; 2-14, fr. 12. 

6 D., 17-l,fr. 22, §11. 
' D., 17-l,fr.5,pr. 
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pour ce prix. lis trouvaient injuste que le mandataire ptlt contraindre le 
mandant a prendre la chose pour le prix fixe par le mandat, lorsque le 
mandantnepouvait forcer le mandataire ^ la lui livrer a ce prix : Namque 
iniquum est, non esse mihi cum illo actionem, si nolit, illi vero, si 
vein, mecum esse *. Dans le droit nouveau, on accorde au mandataire 
une action jusqu'a concurrence du prix determine par le mandat *. De 
m^me, le mandataire obtient encore Taction mandati si le changement 
ne cause aucun prejudice au mandant; comme si le mandataire charge de 
se porter fldejusseur pour un tiers, au lieu de le faire, libere le debiteur 
par expromission '. Le mandataire peut se substituer une autre personne 
pour I'execution du mandat, k moins qu'il n'ait ete determine par la con- 
sideration de son aptitude personnelle. La substitution ne le decharge 
point de ses obligations envers le mandant, vis-A-vis duquel elle est 7^es 
inter alios acta. D'un autre c6te, il ne s'etablit aucun rapport de mandat 
entre le mandant primitif etle substitue, lequelpeut seulement acquerir 
centre lui Taction negotiorum gestorum s'il agit dans Tintention de 
Tobliger *. 

2° Le mandataire repond de son dol et de toute faute, bien qu'il ne 
retire aucune utilite du contrat *. 

3** II doit rendre compte de sa gestion, remettre au mandant tout ce 
qu'il a regu de ce chef et lui ceder les actions acquises centre des tiers en 
executant le mandat. II doit TinterSt des sommes employees a son profit 
ou demeurees improductives par sa faute. Enfin, comme il s'agit d'un con- 
trat de bonne foi,la demeure fait egalement courir les interns (usurce ex 

4° Le mandaat peut poursuivre Texecution des obligations du manda- 
taire par Taction mxmddti directa; et, s'il y a plusieurs mandataires, un 
seul peut etre poursuivi pour le tout {in solidum) \ Enfin, le mandataire 
poursuivi par Taction mandati directa encourt Tinfamie s'il est condamne 
du chef de dol *. 

§ 291. Obligations du m^andant. 

Le mandat est un contrat unilateral de sa nature, n'obligeant que le 
mandataire au moment od il intervient; mais, accidentellement, le man- 
dant peut aussi etre oblige, et c'est meme la le cas le plus ordinaire : c'est 

* G., Ill, § 161 ; D., 17-1, fr. 3, § 2. Voy. aussi fr. 53. 

* lDSt.de J., 3-26, §8. 

- D., 17-l,fr. 46et62, §1. 

* Argument du D., 3-5, ft*. 28. 
» C, 4-35, e. 13; suprH, § 226. 

« D., 17-1, fr. 45, § 5, fr. 10, § 3, fr. 20. 
' D., 17-1, fr. 60, §2. 
» lnst.de J., 4-16, §2. 
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pourquoi le mandat est un contrat synallagmatique imparfait. Le man- 
dataire a Taction mandati contraria pour poursuivre rexecution des 
obligations du mandant. 

1° Le mandant doit rembourser au mandataire les sommes depensees 
de bonne foi dans I'execution du mandat et le decharger des engagements 
qu'il a contractes *. II ne peut se soustraire a cette obligation sous pre- 
texte que I'affaire n'a pas reussi, ni qu'il aurait depense moins en agissant 
lui-m6me, pourvu qu'aucune faute ne soit imputable au mandataire *. II 
doit de plus I'int^r^t des debourses, k compter du jour oH ils ont ete 
faits '. Enfln, il doit indemniser le mandataire des pertes qui ont ete une 
suite necessaire de I'execution du mandat; mais, k la dilfference de ce qui 
a lieu dans la societe, le mandataire n'a pas d'action pour les pertes arri- 
vees par cas fortuit ou force majeure et dont le mandat a ete I'occasion 
plut6t que la cause, comme si la mandataire a ete d^valise par des bri- 
gands, ou si, ayant ete charge d'acheter un esclave indetermine, il en 
achete un qui commette un vol k son prejudice *. 

2^ Le mandant est responsable de son dol et de toute faute ^. 

3** S'il y a plusieurs mandants, un seul peut etre poursuivi pour le tout 
{in solidum) : il y a ici solidarite etablie par la loi, comme k I'egard des 
mandataires ®. Toutefois, si les mandants ont ete poursuivis et condamnes 
conjointement sans solidarite, I'execution du jugement ne sera poursuivie 
centre chaque mandant que pour une quote-part ^ 

§ 292. Rapports entre le mandant et les tiers qui ont contrax)te 

avec le mandataire, 

1. II etait de principe, en droit remain, qu'un individu ne pouvait 
acquerir directement des droits par I'intermediaire d'une autre personne 
non soumise k sa puissance, k moins qu'elle ne fftt un simple instrument 
pour faire connaitre la volonte d'autrui, comme un messager (nuntius) 
daus les contrats consensuels, auquel cas I'intermediaire n'etait pour rien 
dans la convention *. D'un autre c6te, les conventions n'avaient d'effet 
qu'entre les parties contractantes, Ces regies, appliquees au mandat, con- 
duisaient aux consequences suivantes : 

a. Lorsqu'il s'agissait de contractor des obligations en executant un 

' D., 17-1, fr. 10, § 9, fr. 45, pr. et §§ 1 a 5. 

* D., 17-l,fr. 56,§4,fr.27, §4;C.,4-35,c.4. 
3 D., 17-1, fr. 1:2, § 9; C.,4-35, c. 1. 

* D., 17-1, fr. 26, §§ 6 et 7; 47-2, fr. 61, § 5. 
» S!iprd,§ 226. 

« D., 15-4, fr. 5, §1. 

7 D., 17-1, fr. 59, § 3; 42-1, fr. 43; C, 7-55, Si plura una untentia condemnati sunt, 

» D., 17-1, fr. 1,§ 1; 44-7, fr. 2, § 2. 
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mandat, le mandataire devait s'obliger en nom personnel. II etail done 
seul engag6 vis-A-vis du tiers avec lequel il contractait, et primitivement' 
ce tiers n'avait aucune action contre le mandant, k I'egard duquel la con- 
vention 6tait res inter alios acta. Si le mandataire contractait directe- 
ment au nom du mandant, il n'acqu^rait ni pour le mandant, ni pour lui- 
m^me : Si negotium lujooris gerens comparasti nomine ipsius, empti 
actionem nee illi, nee tibi qucesisti, dum tibi non vis, nee illi potes *. 
Le mandataire qui s'etait oblige en nom personnel pouvait se servir de 
Taction mandati contraria, pour se faire indemniser par le mandant *. 

b. Lorsqu'il s'agissait d'acquerir des droits contre un tiers, par exemple 
en stipulant ou en faisant un achat, le mandataire devait les acqu6rir en 
nom personnel, et le tiers n'6tait pas oblige vis-A-vis du mandant ; mais 
le mandant pouvait se servir de Taction mandati directa pour con- 
traindre le mandataire a lui ceder les actions acquises k Toccasion du 
mandat. II les exergait alors comme procurator in rem sitam et, par- 
tant, etait passible des m^mes exceptions que le mandataire '. 

2. Ces regies, appliquees rigoureusement dans le principe, furent suc- 
cessivement modifiees en ce qu'on permit aux tiers d'intenter des actions 
utiles contre le mandant du chef des obligations contractees par le man- 
dataire, k Tinstar de ce qui avait lieu dans les actions pretoriennes insti- 
toria et exercitoria *. Reciproquement, on permit au mandant d'intenter 
des actions utiles contre les tiers obliges envers le mandataire, comme si 
celui-ci lui etit cede ses actions {tanquam ex jure cesso) *. Ces actions 
utiles produisaient les mtoes effets que les actions directes ; et, si le 
mandant et le mandataire se presentaient simultanement pour poursuivre 
les tiers, le mandant etait prefere, parce qu'en definitive lui seul devait 
proflter de Tobligation ®. 

§ 293. Comment finit le mandat. 

Le mandat finit : 

1** Par le consentement nmtuel des parties ^ ; 

2° Par la revocation faite par le mandant, k moins que le mandataire 
ne soit procurator in rem suam *. Les Institutes de Justinien, en auto- 
risant la revocation, exigent neanmoins que les choses soient encore 

' C, 4-SO, c. 6. Voy. aussi c. 7 et 9. 

* D., 17-1, fr. 45, pr.; tuprd, § 291. 

■• D., 17-1, fr. 45, pr.; 14-4, fr. 5, pr.; C, 4-50, c. 7. 

* D., 3-5, fr. 31, pr.; 14-3, fr. 16 et 19, pr.; 17-1, ft. 10, § 5; 19-1, fir. 13, § 25; C, 4-25, 
c. 5. 

s D., 3-3, fr. 28; 14-1, fr. 1, § 18; 14-3, fr. 1 ; 19-1, fr. 13, § 25; 46-5, fr. 5. 
« D.,3-3, fr. 28. 

* lDSt.de J., 3-29, §4. 

« Inst, de J., 3-26, § 9 ; D., 3-3, fr. 25 et 55. 
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entieres, c'est-a-dire que le mandat n'ait regu aucune execution : Si dum 
adhuc Integra res sit, revocatum fuerit \ Le but de cette restriction 
est uniquement de faire respecter les effets que le mandat a pu produire 
avant la revocation : I'execution partielle n'emptehe pas la revocation 
pour I'avenir. Un mandat peut 6tre revoqu6 tacitement, par exemple en 
constituant un autre mandataire pour la mtoe affaire, si la volonte du 
mandant est de revoquer le premier mandat *. Les actes faits dans I'igno- 
rance de la revocation obligent le mandant, tant k I'egard du mandataire 
que vis-A-vis des tiers de bonne foi ' ; 

3® Par la renonciation du mandataire, pourvu qu'elle ne soit ni intem- 
pestive ni prejudiciable au mandant, c'est-i-dire, si celui-ci peut encore 
faire par lui-m^me ou par d'autres la chose qiii forme Tobjet du mandat. 
Ces restrictions tombent si le mandataire a de justes motifs pour renon- 
cer, comme si une maladie I'empeche d'ex6cuter le mandat, ou s'il est 
survenu des inimities graves entre lui et le mandant * ; 

4° Par la mort du mandant, sauf si le mandataire est procurator in 
rem suam ou si le mandat est de nature k ne pouvoir 6tre execute 
qu'apres le deces. Les actes faits dans I'ignorance de la mort du mandant 
sont valables, tant k I'egard du mandataire qu'en faveur des tiers ^ ; 

5° Par la mort du mandataire. Ses heritiers sont responsables de la 
gestion de leur auteur, mais ne continuent point le mandat : ils n'ont 
done pas Taction mandati, du chef des actes qu'ils ont poses eux- 
memes ® ; 

6® Par I'expiration du terme convenu, ou par Taccomplissement d'une 
condition resolutoire '. 



CHAPITRE V. 

DU CONTRAT EMPHYTEOTIQUE. 



§ 294. 

Les anciens jurisconsultes discutaient la question de savoir si la con- 
vention ayant pour objet d'6tablir un droit d'emphyteose constituait une 

• lDst.de J., 3-26, §9. 
« D., 3-3,fr.31,§2. 

^ D., 17-l,fr. 15. 

* Inst, de J., 3-26, § H ; D., 17-1, fr. 22, § 11, fr. 23, 24, 26. 
s Inst, de J., 3-26. fr. 10 ; D., 3-3, fr. 55. 

6 Inst, de J., 3-26, § 10; D., 17-1, fr. 27, § 5. 
' Inst, de J., 3-26, § 12. 
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vente ou un louage *. L'empereur Z6non decida qu'elle formerait un con- 
trat d'une nature particuliere, soumis k des principes distincts de ceux 
qui r^gissent le louage et la vente. Le contrat emphyttotique constitue 
done un cinquieme contrat consensuel *. L'ancienne controverse etait 
importante relativement au point de savoir qui devait supporter le peri- 
culuniy la decision n'6tant pas la m6me dans le louage que dans la vente'. 
Z^non statua que, si la chose donn^e en emphyteose perit en entier, la 
perte doit fetre supportee par le proprietaire, qui ne peut plus r6clamer 
aucune redevance ; que si elle n'a peri qu'en partie. la perte est supportee 
par Temphyttote, en ce sens qu'il demeure oblige k payer la redevance 
entiere, comme auparavant * 



B. Des contrats rdels ^. 



CHAPITRE P^ 

DU PRET DE CONSOMMATION {MUTUUM), 
(Gaius, hi, § 190; Inst, de Just., 3-14, pr.; Dig., 12-1 ; Code 4-1 et 2.) 



§ 295. Notion et conditiohs requises. 

1. Le prfet de consommation (mutuum) est un contrat par lequel une 
partie transfere k Tautre la propri^te d'une quantite de choses fongibles, 
k charge de rendre une quantite egale de choses de m6me genre et 
quality •. 

2. Les conditions du mutuum sont les suivantes : 

1° Comme contrat reel, il n'est parfait que par la remise ou livraison 
des choses prMees {re contrahitur obligatio). La convention de faire un 
pr^t ne constitue qu'un pacte n'engendrant aucune action, k moins qu'elle 
n'ait ete revfetue des formes de la stipulation, auquel cas celui auquel le 
pret a ete promis a une condictio incerti (action ex stipulatu) pour en 



« G., Ill, §145. 

"^ Voy. Inst, de J., 3-24, § 3; G., 4-66, c. 1. 

3 Voy. supra, §§ 258 et 277. 

* Inst, de J., 3-24, § 3; G., 4-66, c. 1. 

' En ce qui concerne la notion et la division des contrats r^els, voy. suprd, § 253. 

e D., 12-l,fr. 2, pr., fr. 3. 
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demander la realisation * . Mais une simple promesse d'emprunter, m^me 
contractee par stipulation, n'est pas obligatoire, le stipulant n'ayant pas 
d'inter^t k I'execution *. La remise peut se faire corporellement ou par 
tradition brevi manu. On peut m^me, en prMant son propre argent au 
nom d'une autre personne, lui acquerir directement le droit de creance 
resultant du mutuum '. 

2^ La translation de la propriete est de I'essence du mutuum, et c'est 
m^me de \k que derive le nom du contrat : Quia quod datur ex m£0 
tuum fit *. II resulte de \k que, pour faire un pret de consommation 
valable, il faut ^tre proprietaire des choses pr^tees et capable d'aliener : 
ainsi un pupille ne peut prMer sans I'autorisation de son tuteur. Un tel 
contrat fait sans autorisation ne transfere pas A I'emprunteur la propriete 
des choses livr^es et, partant, elles peuvent 6tre revendiquees au nom du 
pupille, tant qu 'elles existent. Lorsqu'elles ont ete consommees par I'em- 
prunteur, il faut distinguer si c'est de bonne ou de mauvaise foi; Dans le 
premier cas, le pupille obtient une condictio, comme s'il y avait eu 
mutuum valable *. Au second cas, le pupille peut reclamer des dom- 
mages-int6r6ts par Taction ad exhibendum *. De m^me, si quelqu'un a 
donne en prM de I'argent appartenant k autrui, il n'y a pas mutuum^ k 
defaut de transfert de propriete : le proprietaire de Targent peut done le 
revendiquer. Mais, apres que I'argent a ete consomme de bonne foi, le 
pr6teur acqulert une condictio, laquelle ne peut appartenir a I'ancien 
proprietaire, pai* le motif qu'il n'est pas intervenu au contrat; il aura 
seulement une action in factum contre le preteur, afin que ce dernier ne 
s'enrichisse pas a ses depens. Si I'argent^ a ete consomme de mauvaise foi, 
I'ancien proprietaire pourra poursuivre I'emprunteur en dommages-inte- 
rdts, au moyen de Taction ad exhibendum \ 

3° Le 7nutuu7n ne peut avoir pour objet que des choses fongibles, 
attendu que I'emprunteur est oblige a rendre in genere, et non in specie. 
II doit rendre des choses de m^me genre et qualite. Ainsi il n'y a pas 
mutuum, mais echange, si Ton s'oblige a rendre du vin pour du ble 
qu'on a regu *. 

4° Enfin I'emprunteur doit 6tre capable de s'obliger : un pupille ne 



' D., 45-1, fr. 68. La condictio serait certi, si une somme fixe avait ^t6 stipule pour le cas 
d'inex^cution de la promesse. 
= D., 12 4,fp. 30. 

' D., i2-l, fr. 15, fp. 9, § 8; 39-5, fr. 35, § 2. 
* Inst, de 4., 3-14, pr.; D., 12-1, fr. i, § 2. 
» Tb^ophile nd Institut., 2-8, § 2. 
« Inst. deJ.,2-d, §2. 
" D., 12-l,fr 12etl3; 25-3, fr. 81. 
« D., 12-1, fr. 2, pr. 
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peut done emprunter sans Tautorisation de son tuteur. A defaut d'autori- 
sation, il n'est tenu que jusqu'A concurrence de ce dont il s'est enrichi*. 

§ 296. Effets du muticum. 

1, L'emprunteur devient propri6taire des choses prfetees et s'oblige a 
rendre une quantite egale de choses de m^me genre et qualite. II supporte 
la perte arrivee par cas fortuit, puisqu'il est debiteur d'une quantite de 
choses fongibles et que : Genics aut quantitas nunquam peril *. On peut 
convenir que l'emprunteur rendra moins, mais non qu'il rendra plus que 
ce qu'il a rcQu, attendu qu'il n'est oblige que par la tradition {re) '. Comme 
le mutuum est un contrat stricti juris ^ le prMeur ne peut acquerir une 
action pour des interns {iLSurce) qu'en vertu d'un contrat verbal, distinct 
du prM {stipidatio, contractus foeneratitius) *. Par exception k cette 
regie, des inter^ts peuvent ^tre dus en vertu d'un simple pacte : 1° rela- 
tivement aux prets faits par des cites ou par des banquiers " ; 2^ relative- 
ment aux pr^ts maritimes {foenus nauticum), c'est-i-dire aux prfets faits 
pour des valeurs destinees a ^tre transportees au dela des mers et dont le 
pr^teur supporte le risque ® ; 3^ s'il s'agit de choses fongibles autres que 
de I'argent monnaye '. Les Romains consideraient la monnaie,non comme 
une marchandise, mais uniquement comme un signe representatif de la 
valeur. C'est pourquoi si la valeur legale du numeraire venait k changer, 
c'etait toujours la sommenumeriqueprMeeque l'emprunteur devait rendre, 
en especes ayant cours lors du payement *. 

2. Le mutuum est un contrat exclusivement unilateral. En conse- 
quence, il ne produit qu'une seule action : la condictio certi ou actio 
mutuiy en faveur du prMeur *. Le prMeur peut neanmoins fetre lui-mtoe 
oblige k I'occasion du contrat, comme s'il a pr^te des denrees de mau- 
vaise qualite qui ont occasionne un dommage a l'emprunteur et qu'un 
dol ou une faute lui soit imputable. M^me dans ce cas, comme le contrat 
est exclusivement unilateral, il n'y a pas lieu k une action mutui contra- 
ria en faveur de l'emprunteur : il peut seulement, suivant les circons- 
tances, intenter Taction legis AquilicBy relative au dommage caus6 par 
un fait illicite. 

' Voy. mprii, § 98, lettre B, 

* lnst.deJ.,3-U,§2. 
5 D., 12-1, fr. li,§1. 

♦ D., i9-5, fr. 24. 

5 D., 22-i, fr. 30; Novelle 136, chap. 4. 
<> D., 22-2, fr. 7, De nautico fosaore, 
' C, 4-32, c. 12. 
« D., 18-1, fr. l,pr. 
» C, 7-35, c. 5. 
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§ 297. Du senatus-consulte Macedonien. 

(Inst, de Jdst., i-7, § 7 ; D., U-6, et Code, 4-28, Ad unatu$coMultum Macedonianum.) 

m 

1. Dans le but de rendre plus difficiles les prodigalites des fils de 
famille, le senatus-consulte Macedonien, decrete sous Claude, defendit 
de leur faire des pr^ts d'argent sans le consentement de \euv paterfami- 
lias. En cas d'infraction k cette defense, le preteur qui agissait en rem- 
boursement du prfet pouvait, selon les circonstances, tantdt se voir refuser 
Faction par le magistrat, et tantdt fitre repousse par une exception perpe- 
tuelle {exceptio sencUusconsvlti Macedoniani) *. 

2. II est k observer sur cette disposition : 

1** Qu'elle ne concerne que les prfets d'argent et, partant, ne pent Stre 
invoquee centre Taction resultant d'autres pr^ts, k moins qu'il n'y ait eu 
fraude pour eluder le senatus-consulte * ; 

2° Que, relativement aux j)r^ts d'argent, elle est applicable quels que 
soient I'Sge et la dignity du fils de famille, fftt-il majeur de vingt-cinq ans 
et consul; mais on ne peut I'invoquer pour des pr^ts faits k des individus 
sui juris, fussent-ils mineurs au moment du contrat '. Si la puissance 
paternelle est en suspens au moment du prfet, par exemple si le pere est 
prisonnier de guerre, c'est I'^venement qui decide (la mort en captivite 
ou la rentree dans la patrie) s'il j aura lieu ou non k I'application du 
senatus-consulte * ; 

3** Que I'exception du senatus-consulte Macedonien, etant etabUe moins 
en faveur du debiteur qu'en haine du creancier {in odium creditoris), 
laisse subsister une obligation naturelle, qui forme obstacle a la repeti- 
tion de ce qui a ete pay6. L'exception peut etre invoquee par le fils de 
famille emprunteur, m^me apres qu'il est devenu sui juris, Elle peut 
6galement Mre opposee par le pere, par les heritiers du fils ou du pere, 
et par les fidejusseurs, k moins qu'ils n'aient cautionne dans le but de 
faire une liberality au debiteur principal ou de garantir le creancier 
centre les efiets du senatus-consulte, ce qu'on presume s'ils ont connu la 
qualite de I'emprunteur *. L'exception peut encore Mre invoquee apres 
condamnation du chef du pr^t : elle sert alors k empScher I'execution du 
jugement ®. 



' Inst, de J., 4-7. Le texte du senatus-consulte est ins^r^ au Digeste, U-6, fr. 1, pr. 
« D., 14-6, fr. 7, § 3. 
s D., 14-6, fr. 1, § 3. 
* D., 14-6, fr. 1,§1. 

5 D., 14-6, fr. 9, § 3. 

6 D., 14-6, fr. \\, 
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3. Le fils de famille et son chef ne peuvent se prevaloir du senatus- 
consulte Macedonien dans les cas suivants : 

1** Si le pere a consent! au pr^t, expressement ou tacitement, ou s'il 
I'a ratifie * ; 

2® Si I'argent a ete employe dans I'interM du pere, specialement s'il a 
servi k payer une dette k sa decharge * ; 

3° Si le fils, eloign^ de son pere, emprunte dans de justes homes pour 
suhvenir aux frais de ses etudes ou pour payer une dette legitime ' ; 

4*^ Si le fils 6tait soldat au moment du prM * ; 

5® S'il passait g6neralement pour Mre paterfamilias *. 

4. L'exception du senatus-consulte Macedonien ne peut non plus etre 
invoqu6e par le fils : 

1° S'il a ratifi6 la dette, expressement ou tacitement, apres qu'il est 
devenu sui juris *; 

2^ Jusqu'A concurrence de son pecule castrans ou quasi-castrans, 
attendu qu'il est reput6 paterfamilias relativement aux hiens de ce 
pecule \ 

§ 298. Du pret a la grosse {grosse aventure, pecunia trajecticia, 

foervus nauticum). 

(Dig., ^-2; Code, 4-33, De fctnore nauiicQ.) 

1. On peut prater de I'argent ou d'autres choses fongihles destines k 
un transport maritime {pecunia trajecticia) et de maniere que le prfeteur 
assume sur lui les risques du transport soit des choses prfetees, soit des 
marchandises ou autres objets sur la valeur desquels le remboursement 
devra se faire si le navire arrive A destination. En consideration des risques 
mis k la charge du preteur, I'inter^t peut exceder Knt^rfit 16gal ordinaire, 
et on I'appelle foerms nauticum (int6r6t maritime). 

2. A I'epoque. des jurisconsultes classiques, le taux du foenus nauti- 
cum 6tait entierement abandonne k la libre convention des parties *. Une 
constitution de Justinien defendit de stipuler un interM sup6rieur k 
12 p.c. {centesimce v^urce) '. Gette regie fut mqdifiee par la novelle 106, 



< 0., U-6, fr. 7, § 15; C, 4-28, c. 7, pr. 

* D., U-6, fr. 7, § 42, fr. 17. 

3 D., 14-6, fr. 7, § 14; C, 4-28, c. 5. 

♦ C.,4-28, c. 7,§1. 
5 C, 4-28, c. I et 2. 

« D., 14-6, fr. 7, § 16. 

7 D., 14-6,fr. 1,§3, fr.2. 

s Pauli receptee iententice, 2-14, § 3. 

9 C.,4-32, c. 26. 
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mais ensuite r^tablie par la novelle 110. Un simple pacte suffit pour les 
inter^ts du foervus nauticum \ 



CHAPITRE II. 
DU prSt a usage ou commodat. 

(Inst, de Just., 5-14, § 2; Dig., 13-6, Commodati vel contra; Code, 4-22, De commodato.) 



§ 299. Notion et conditions requises, 

1 . Le pr^t k usage ou commodat est un contrat de bonne foi par lequel 
Tune des parties livre k I'autre une chose pour s'en servir gratuitement 
pendant un certain temps ou pour un usage determine, et a charge de 
rendre cette chose in specie *. 

S. Les conditions du commodat sont les suivantes : 

1^ La remise de la chose au commodataire ou emprunteur : Re con- 
trahitur obligatio. La simple convention de preter n'est qu'un pacte 
n'engendrant aucune action '; 

2° Le commodat est essentiellement gratuit. Lorsque I'usage d'une 
chose est concede moyennant certaine retribution, il y a louage si elle 
consiste dans une somme d'argent, et contrat innome dans les autres cas * ; 

3*^ Comme la chose prM6e doit ^tre rendue in specie, on ne pent don- 
ner en commodat des choses consomptibles, a moins qu'elles ne soient 
pr^tees pour un usage momentane qui n'exige pas leur consommation 
{ad pompam vel ostentationem) ^ , Du reste, le commodat pent s'appli- 
quer aux immeubles comme aux objets mdbiliers; mais on ne peut vala- 
blement emprunter sa propre chose, k moins que I'usage n'en appartienne 
a un a-utre *. II n'est pas necessaire d'etre propri^taire pour pouvoir 
donner une chose en commodat : il suffit d'avoir la possibilite physique 
d'en disposer, parce que le but du contrat est simplement d'en procurer 
I'usage k I'emprunteur, lequel n'acquiert ni propriete ni possession ^ 



« D., 22-2, fr. 7. 

' Jnst. de J., 3-14, § 2. 

- Inst, de J., 3-14, §2. 

* D., 13-6, fr. 3, § 12; 19-5, fr. 17, § 3. 

s D., 13-6, fr. 3, §6, fr.4. 

« D., 13-6, fr. 1, § 1; 16-3, fr. 13. 

' D., 13-6, fr 8. 
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C'est ainsi que le voleur peut acquerir Taction commodati en pretant la 
chose volee; sous ce rapport, le commodat difiere essentiellement du 
mutuum *. 

§ 300. Effets du commodat. 

1. Le commodat est de sa nature un contrat unilateral, n'obligeant 
que le commodataire au moment oti il intervient. Mais, accidentellement, 
le pr^teur peut aussi 6tre oblige, en sorte que le contrat est synallagma- 
tique imparfait et donne naissance a deux actions : k Taction commodati 
directa en favour du prfeteur, et k Taction commodati contraria en 
faveur du commodataire *. 

2. Les obligations du commodataire ou emprunteur consistent : 

1** A se servir de la chose conformement k Tusage convenu ou deter- 
mine par les circonstances. S'il Temploie frauduleusement k un autre 
usage, il se rend passible des actions naissant du vol {furtum ilsils) ' ; 

2° A repondre de son dol et de toute faute *. Toutefois il ne repond 
que de la culpa levis in concreto si le pr^t a ete fait dans Tinter^t des 
deux parties, ou de la faute lourde seulement s'il a eu lieu dans Tinter6t 
exclusif du pr^teur, ce qui est extr^mement rare * ; 

3® A rendre la chose apres s'en ^tre servi. S'il y a plusieurs emprun- 
teurs, un seul peut 6tre poursuivi pour le tout, parce que Tobligation est 
indivisible ®. 

3. L'emprunteur n'est pas responsable de la perte arriv^e par cas for- 
tuit, excepte : 

1® Si la chose a ete estimee avant de lui 6tre livree, decision fondee 
sur Tintention presumee des parties, a defaut de convention contraire ^ ; 

2° Si le cas fortuit a ete la suite d'un dol ou d'une faute, comme si la 
chose a peri pendant qu'elle etait employee k un usage autre que celui 
convenu ou si, dans un danger commun, l'emprunteur sauve ce qui lui 
appartient par preference a la chose pr^tee (casus dolo vel culpa deter- 
minatus) *. 

4. Les obligations eventuelles du preteur consistent : 

1° A indemniser l'emprunteur des depenses qu'il a dCI faire pour la 
conservation de la chose pr^tee, pourvu qu'elles aient une certaine 



' Inst, de J., 3-i4, § 2 ; D., 13-6, fr. 15 et 16. 

^ D.,13-6, fr. 18,§ i. 

5 InsUdeJ., 4-l,§7; D., 13-6,fr.5,§8. 

« Inst, de J., 3-14, § 2. 

^ D., 13-6, fr. 18, pr., fr. 5, § 10. Cos textes donnent des exemples. 

« D , 13-6, fr. 5, § 13, fr. 6et 7. 

' D , 13-6, fr. 5, § 3. 

» Inst, de J., 3-U, J| 2; D., 13-6, fr. 5, $ 4. 
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importance ; Temprunteur ne peut rien reclamer pour des depenses modi- 
ques, ni pour celles relatives a Tusage journalier de la chose dont il 
proflte * ; 

2® A r^pondre de son dol et de sa faute lourde, par exemple de la perte 
occasionnee au commodataire par les defauts de la chose pr^tee, si le 
pr&teur, connaissant ces defauts, n'en a pas informe I'autre partie *. 



CHAPITRE III. 

DU DEPOT (DEPOSITUM). 

(Pauli reeeptm itntmUice, 11-12; Inst, de Just., 3-U, § 5; Dig., f6-3; 

Code, 4-54, DepotUi vel contra,) 



§ 301 . Notion et conditions requises . 

1. Le dep6t est un contrat de bonne foi par lequel une partie remet 
une chose a I'autre, a charge de la garder gratuitement et de la restituer 
quand elle en sera requise *. 

2. Les conditions du depdt sont les suivantes : 

1** La remise de la chose, puisque le contrat est mA : Re co nirakit nr 
obligatio ; 

2** Comme le depdt entralne^ Rdee d'un deplacement (dictum ex eo 
quod ponitur), les meubles sont seuls susceptibles de ce contrat. Les 
immeubles peuvent neanmoins former Tobjet du dep6t particulier appele 
sequestre * ; 

3** Le depositaire s'oblige simplement a garder la chose : il ne peut 
en user, a la difierence du commodataire, et il n'acquiert non plus ni 
propri6te, ni possession ^. II resulte de la que le deposant ne doit pas 
necessairement ^tre proprietaire des choses d^posees. Mais, en general, 
on ne peut se charger, k titre de dep6t, de la garde de sa propre chose * ; 

4** Enfln le dep6t est essentiellement gratuit : la promesse d'un salaire 
pour la garde de la chose transforme la convention en louage d'ouvrage 



« D., 13-6, fr. 18, § 2. 

* D., 13-6, fr. 18, §3. 
3 D., l6-3,fr. l,pr. 

* Voy. infrii, § 303. 

5 D., 16-3,fr. 17,§1. 

« D., 16-3, fir. I, § 39, fr. 13 et 31. 



HISTOIRE INTERNE ET INSTITUTES. 63 

ou contrat innome, suivant que le salaire consiste dans une somme cj'ar- 
gent ou dans d'autres obj ets * . 

§ 302. Effets du depot. 

1. Le dep6t est un contrat unilateral de sa nature, n'obligeant, dans le 
principe, que le depositaire ; mais, eventuellement, le deposant pent aussi 
6tre oblige : le contrat est done synallagmatique imparfait. II produit 
Taction depositi directa en faveur du deposant, et Taction depositi con- 
traria en faveur du depositaire. 

2. Les obligations du depositaire consistent : 

1® A garder la chose et a veiller a sa conservation. Si Gaius dit que 
le depositaire custodiam non prcestat, c'est uniquement pour faire 
entendre qu'il n'est pas tenu des soins d'un bon pere de famille '. II ne 
pent user de la chose, sinon il doit les interfets de plein droit et s'expose 
aux peines du vol, en cas de fraude {furtum usus) ' ; 

2® A restituer la chose deposee des qu'il en est requis, car le terme 
est stipule en faveur du deposant, qui peut y renoncer et reclamer la 
chose quand bon lui semble *. Le dep6t doit ^tre restitue au deposant. 
Un tiers, fCit-il proprietaire de la chose deposee, n'a pas qualite pour la 
reclamer par Taction depositiy le contrat etant vis-a-vis de lui 7^es inter 
alios acta^ mais il peut la revendiquer ^. II est m^me defendu aux tiers 
de faire signifier aucune opposition a la restitution d'un depdt, sous peine 
de dommages-inter^ts ; s'ils reclament certains droits sur la chose, c'est le 
deposant qu'ils doivent poursuivre *. L'obligation de restituer au deposant 
est m^me tellement sacree, que le depositaire ne peut retenir la chose 
sous aucun pretexte, ni en invoquant la compensation, ni en se prevalant 
di\xnjus retentionis du chef des impenses faites pour la conservation du 
dep6t ^ ; 

3° A repondre de son dol et de sa faute lourde '» La condamnation 
pour dol, dans Taction depositi directa^ entralne Tinfamie *. 

3. En general, le depositaire ne repond pas de la faute leg ere » parce 
qu'il ne retire aucune utilite du contrat. II y a exception : 

a. S'il a ete convenu qu'il repondra de toute faute *" ; 

» D., 16-3, fr. l,§§8et 9. 

* 0., Jd-5,fr. 1,pr.;G..IlI,§207. 

"> D., 16-3, fr. 29, pr.; C, 4-34, c. 3. 

« D., 16*3, ft*. 1,§§22, 45)46. 

* D., 16-3, fr. 31, pr. 
^ Novelle 88, chap. 1. 

7 Inst, de J., 4-6, § 30 ; C, 4-34, c. 11. 

« D., 16-3, fr. 1 , §S 6 et 7, fr. 32. 

9 Inst de J., 4-16, § 2. Le dol engendre aussi une condictio. D., 16-3, fr. 13, § 1. 

*o D., 16-3,fr. 1,§6. 
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b. Si le depositaire s'est offerL lui-meme pour recevoir le dep6t, auquel 
cas il est cense promettre tous les soins d'un bon pere de famille * ; 

c. Si le dep6t a eu lieu dans son inter^t *. 

4. Les obligations eventuelles du deposant consistent : 

1® A rembourser au depositaire les depenses faites pour la conserva- 
tion et la restitution du dep6t. La restitution doit se faire \k od la chose se 
trouve sans dol du depositaire. Le deposant qui veut la recevoir ailleurs 
doit supporter les frais de transport • ; 

2® A repondre de son dol et de toute faute, parce que le contrat a lieu 
ordinairement dans son inter^t ^. 

5. Si le deposant a laisse plusieurs heritiers et que la chose deposee 
soit divisible (une somme d'argent, par exemple), le depositaire ne doit 
en rendre k chacun qu'une partie correspondant k sa part hereditaire. Si 
la chose est indivisible, le depositaire est tenu de la rendre en entier a 
celui qui la reclame, moyennant caution de le garantir centre Taction des 
autres heritiers. A defaut de caution, le depositaire, en consignant la 
chose, se degage de Taction depositi vis-^-vis de tous *. 

6. S'il y a plusieurs depositaires ou plusieurs heritiers d'un deposi- 
taire unique, chacun peut Mre poursuivi pour le tout si la restitution ne 
peut se faire pour partie, ce qui est le cas le plus ordinaire; mais la con- 
damnation aux dommages-interets se divise entre eux, sauf que celui par 
la faute duquel le dep6t n'a pas ete restitue peut ^tre condamne pour le 
tout *. 

§ 303. Du depdt necessaire, du d4pot irregulief* et du s4qy£stre. 

1. On appelle depot necessaire {depositum miserabile) le dep6t force 
par un incendie, un naufrage, un pillage ou la ruine d'un batiment. Dans 
un tel cas, le deposant n'a pas ordinairement le choix du depositaire. On 
ne peut lui reprocher d'avoir mal place sa confiance et, par suite, la res- 
ponsabilite du depositaire est plus grande que dans les cas ordinaires. S'il 
nie faussement le dep6t,»il est condamne k en payer la double valeur : 
Lis inficiando crescit in duplum. La mfeme r^gle est applicable k ses 
heritiers, en tant qu'ils se sont rendus personnellement coupables de 
dol '. 

2. Ordinairement le depositaire est tenu de rendre in specie la chose 
deposee. Les auteurs modernes appellent d^pot irregidier celui d'une 

» D., 16-3, fr. 1,§35. 

* D.,13-«.fr. 5, S2. 

^ D., 16-3, fr. i2,pr.et§ 1. 

* D., 47-4, fr.6l.§5. 

« D., 16-3, fr. 1, §§ 36 et 44, fr. U, pr. 

« D.,16-3,fr. 1, §45,fr.22. 

"' Inst, de J., 4-6, §§ 17 et 26;D., 16-3, fr. 1, § 1, fr. 18. 
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somme d'argent ou d'autres choses fongibles feit avec faculte pour le depo- 
sitaire de rendre, non pas identiquement les choses regues, mais une 
quantite de meme genre et qualite : ut tantumdem, non idem reddat ^ . 
Le dep6t irregulier ressemble beaucoup au pret de consommation. Tou- 
tefois il en difiere : 1° en ce que le deposant peut reclamer la chose quand 
bon lui semble, tandis que le prdteur doit aitendre I'expiration du terme 
convenu ; 2*^ en ce que le depot irregulier conserve la nature d'un contrat 
de bonne foi et que, partant, des interets peuvent Mre dus en vertu d'un 
simple pacte ou de la demeure du debiteur, tandis que, dans le pret d'une 
somme d'argent, il faut ordinairement une stipulation pour acquerir une 
action quant aux interets *. 

3. II peut arriver qu'une convention constituant originairement un 
depot se transforme plus tard en un autre contrat, en vertu d'une volonte 
nouvelle des parties. Ainsi le depot peut se changer en commodat si le 
depositaire est autorise a se servir gratuitement d'une chose non con- 
somptible; et, dans cette hypoth^se, pour I'avenir il repondra de toute 
faute. De meme, le depdt d'une somme d'argent peut devenir mutuum 
si le depositaire est ensuite autorise k en user. II importe de preciser 
I'epoque a laquelle s'opere la transformation du contrat, parce que, dans 
le mutuum, le debiteur ne peut 6tre libere par la perte de la chose due. 
Pour determiner cette epoque, il convient de distinguer deux cas : 1*^ Le 
depositaire demande I'autorisation de se servif de I'argent; dans ce cas, 
le dep6t se change en mutuum des que cette autorisation lui est accordee, 
parce que les parties sont d'accord pour changer la nature du contrat et 
que la tradition se fait brevi manu '. 2^ Le deposant autorise spontane- 
ment le depositaire a se servir de I'argent s'il le juge convenable ; le depot 
ne devient mutuum qu'apres que le depositaire a reellement fait usage de 
cette permission, parce que c'est seulement alors qu'il manifeste I'inten- 
tion de changer la nature du contrat et que toute convention exige le 
concours de deux volontes *. 

4. En general, il y a sequestre lorsqu'une chose contentieuse ou pou- 
vant donner lieu a contestation est deposee entre les mains d'un tiers, k 
charge de la conserver et de la rendre k qui de droit, ordinairement a 
celui quiobtiendra gain de cause ^. Le sequestre est volontah^e on judi- 
ciairCy suivant qu'il est le resultat d'une convention ou ordonne par jus- 
tice. Les obligations de celui a qui la chose est confiee {sequester, 
sequestre) sont les m^mes dans I'un et I'autre cas **. 

« D., 19-2, fr. 31. 

* D., 16-3, fr. 24, 25, § 1, fr. 26, § 1 ; C, 4-5i, c. 2 et 4. 
^ D., 121,fr. 9,§9. 

* D., i2-ljr. 10. 

- D., 16-3,fr. 6, 17, pr.; 41)-l,fr. 21, §5. 

" En frangais, le mot s^queslre peut s'appliquer au contrat, au depositaire cl a la chose d6pos<^e. 
II. 5 



m SECOiNDE PARTIE. 

5. Le sequestre (contrat) est un dep6t particulier, et la restitution de 
la chose se poursuit par Taction depositi sequestraria \ II differe du 
dep6t ordinaire sous les rapports suivants : 

1° II s'applique aux immeubles comme aux objets raobiliers, et peut 
mfeme s'etendre aux personnes ' ; 

2° Le depositaire n'a que la simple detention ; le sequestre obtient la 
possession proprement dite si telle est la volonte des parties ' ; 

3° Le depositaire se borne k garder la chose ; le sequestre peut en obte- 
nir Tadministration. Dans ce dernier cas, le contrat rev^t le caractere d'un 
mandat ou d'un louage de services, suivant qu'il est gratuit ou r^tribue 
en argent ; 

4^ Le sequestre suppose plusieurs personnes ayant des inter^ts opposes; 
dans le dep6t ordinaire, il n'y a ordinairement qu'un deposant. Lorsqu'il 
y en a plusieurs, tous ont Taction depositi directUy tandis que, dans le 
sequestre, cette action n'appartient qu'a celui qui a droit a la chose d'apres 
la convention ou la decision du juge. 



CHAPITRE IV. 

DU CONTRAT DE GAGE {CONTRACTUS PIGNORATITIUS). 
(Inst, de Just., 3-U, § 4; Dig., 13-7; Code, 4-24, De pignoratitia actione.) 



§ 304. Notion, 

1. Le contrat de gage {contractus pignoratitius) est celui par lequel 
on remet une chose aun creancier en garantie du payement de sa creance. 
Ce contrat est de bonne foi et synallagmatique imparfait. 

2. Le gage peut Mre fourni par une personne autre que le debiteur de 
Tobligation principale. 

3. Le (jontrat n'est parfait que par la remise de la chose : Re contra- 
hitur obligatio. La simple convention d'hypotheque est neanmoins vala- 
ble, mais ne cree pas les rapports d'obligation resultant du contrat de 
gage, lequel donne naissance a Taction pignoratitia directa en faveur de 
celui qui a livre le gage, et aussi, eventuellement, a Taction pignoratitia 
contraria en faveur de celui qui Ta regu. 

* D., i6-3,fr. 12, §2. 

2 D., 43-30, fr. 3, § 6. 

3 Swprc, § 121, 
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4. II nefautpas confondre lecontratde gage avec le droit reel (pignus) 
qu'il a pour but de creer. Le droit de gage engendre une actio in rem 
(actio hypothecaria ou qvxisi serviana) donnee generalement contre 
tout detenteur de la chose engagee, tandis que les actions resultant du con- 
trat sont personnelles et, comme telles, n'ont lieu qu'entre les contrac- 
tants etleurs successeurs a titre universel. II peutm^me arriver qu'il y 
ait contrat de gage sans qu'un droit reel prenne naissance; par exemple, 
s'il n'y a pas d'obligation principale ou si Ton a donne en gage la chose 
d'autrui. Dans de tels cas, le contrat produit encore des effets en creant 
des obligations. C'est ainsi que si Ton a donne en gage la chose d'autrui, 
remt-on meme volee, on pourra se servir de YdLoHon pignoraJ^itia dif^ecta 
pour en reclamer la restitution, apres avoir satisfait le creancier * . Reci- 
proquement, le creancier pourra se servir de Taction contraire pour 
reclamer un autre gage ou des dommages-inter^ts *. 

§ 305. Effets du contrat de gage, 

1. Le contrat de gage est unilateral de sa nature et ne cree d'obliga- 
tion, au moment od il se forme, qu'a la charge de celui qui regoit la chose 
engagee ; mais, accidentellement, celui qui a donne le gage peut aussi 
etre oblige. C'est pourquoi le contrat est synallagmatique imparfait et 
donne naissance a deux actions :. I'une directe, et I'autre contraire. 

2. Les obligations de celui qui a regu le gage consistent : 

1° A veiller k la conservation de la chose. II repond de son dol et de 
toute faute, mais non du cas fortuit *. Les fruits pergus doivent s'imputer 
sur les inter^ts et le capital de la creance garantie, et il en est de m^me 
de ce que le creancier regoit a I'occasion des delits commis par des tiers 
relativement k la chose engagee ; mais il n'est pas tenu d'imputer ce que 
le debiteur paye lui-meme a titre de peine ; par exemple, s'il vole la chose 
donnee en gage {furtum possessionis) *' ; 

2° A restituer la chose engagee et ses accessoires apres qu'il a ete inte- 
gralement paye ou satisfait d'une autre maniere, car c'est seulement alors 
que Taction pignoratitia prend naissance. Omnispecunia exsoluta esse 
debet, aut eo nomine satis factum esse, utnascatur pignoratitia actio ^. 
Si le creancier a fait vendre la chose et que le prix soit superieur a ce 
qui lui est dil, Texcedent doit etre restitue au debiteur, ainsi que les 
fruits pergus non imputes sur la dette. Du reste, le creancier qui vend la 



t D., 13-7, fr.9, §4, fr. il,§2. 
■*- ©., 13-7, fr.9, pr., fr. 16, § 1. 
- lnst.deJ.,3-U,§4. 
* D., 13-7, fr. 22,pr.et§l. 
5 D., 13-7, fr. 9, § 3. 
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chose engagee n'est pas oblige a garantie, a moins qu'il n'ait ete de mau- 
vaise foi, ou que la chose ne soit evincee par un creancier superieur en 
rang. Dans les autres cas, il doit seulement ceder ses actions contre celui 
qui a constitue le gage \ 

3. Celui qui a donne le gage est oblige eventuellement : 

1** A rembourser au creancier les d^penses faites pour la conservation 
de la chose engagee * ; 

2^ A reparer le dommage que cette chose lui a cause, a moins qu'il ne 
soit pas imputable. Le debiteur repond de son dol et de toute faute, parce 
que le contrat a lieu dans son inter^t aussi bien que dans celui du crean- 
cier. En effet, c'est souvent le gage qui determine le contrat principal ou 
fait obtenir au debiteur des avantages particuliers, tels qu'un long terme 
pour le remboursement d'un prM '. Toutefois celui qui a fourni un gage 
en garantie de la dette d'autrui ne repond que de la faute lourde, parce 
qu'il ne retire aucune utilite du contrat * ; 

3** A reparer le tort resultant de ce que la chose donnee en gage n'offre 
pas les garanties sur lesquelles le creancier a dil compter, comme si elle 
n'a pas les qualites promises, ou n'appartient pas k celui qui I'a engagee *. 

4. Le creancier a Taction pignoratitia contraria pour poursuivre 
I'execution des obligations eventuelles de celui qui a fourni le gage ^. 



GHAPITRE V. 

DES CONTRATS INNOMES ^ 
(Dig., 19-5, et 12-4; Code, 4-64.) 



§ 306. Introduction historique, — Actions, 

1. Anciennement la remise d'une chose ne creait d'obligation civile 
que dans le miituum, le commodat, le dep6t et le gage (contrats nom- 
mes). En dehors de ces cas et des contrats formes verbis, litteris, con- 



' C , 8-46, c. 1 et 2; suprd, § 203; I)., 21-2, fr. 38. 

* D., 13-7, fr. 8, pr. 

•> Inst, de J., 3-14, §4. 

* Argument du D., 13-6, fr. 5, § 2. 
3 D., 13-7, fr. 9, pr.;fr. 16, §1. 

« D., 13-7, fr. 1, §§ 1 et 2. fr. 31, 36. 

^ Nous nous conformons k Torthographe du Dictionnaire de TAcad^mie frangaise, en ecrivant 
innomi avec un seul m, bien que le mot nomnU en exige deux. 
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sensu, celui qui avait fait une prestation dans le but de devenir crean- 
cier n'acquerait aucune action. Pour temperer la rigueur de ce systeme 
exclusif et contraire k I'equite, les preteurs accordaient quelquefois une 
action de dol contre celui qui, apres avoir regu une prestation, n'execu- 
tait pas ce qu'il avait promis en retour : Quod si faciam ut deSy etpos- 
teaquam feci cessas dare, nulla erit civilis actio, et ideo de dolo dabi- 
tur *. On permit ^galement k celui qui avait fait une prestation de 
repeter ce qu'il avait livre, si I'autre partie ne remplissait pas sa promesse, 
ou si lui-meme se desistait de la convention dans les cas oCi elle consti- 
tuait un mandat ou un contrat analogue, de maniere que le desistement 
flit possible d*apres les principes generaux du droit *. Ce droit, appele 
jus poenitendi par les modernes, s'exergait au moyen d'une action person- 
nels nommee condictio causa data causa non secuta ou condictio ob 
causam datorum '. Sou vent aussi, dans des cas semblables, le magistrat 
accordait une action in factum fondee sur les circonstances particulieres 
de I'espece. La jurisprudence developpa ce systeme de plus en plus, de 
maniere que, sous Trajan, le jurisconsulte Aristo posa en principe qu'il 
y avait cause insuffisante d'un contrat (o-LivaXXayua) toutes les fois que 
Tune des parties avait recu une prestation k charge d'en faire une autre, 
et Ton permit k la partie interessee d'en poursuivre I'execution ou de 
reclamer des dommages-inter^ts au moyen d'une action generale, appelee 
actio prcescriptis verbis et aussi civilis incerti actio, actio in factum 
civilis *. Le nom d! actio prcescriptis verbis vient de ce que les circons- 
tances particulieres qui motivaient Taction etaientmentionnees en t^te de la 
formule ; en d'autres termes, il y avait verba prcescripta, quce rem 
gestam demonstrabant *. Tous les contrats auxquels cette action est 
apiplicable, c'est-a-dire, les contrats reels autres que le mutuum, le com- 
modat, le dep6t et le gage, sont appeles par les modernes contrats inno- 
7nes. lis different des autres principalement en ce que, dans ceux-ci, une 
partie n'a pas ordinairement le droit de se desister de la convention sur 
le seul motif que I'autre n'execute point ses engagements. En resume, 
dans le dernier etat du droit romain, les contrats innomes donnent nais- 
sance k deux actions, au choix du creancier : 1° k Yaiciion prcesc7nptis 
verbis, dont I'objet est de demander I'execution du contrat ou des dom- 
mages-inter^ts ^ ; 2** a la condictio causa data causa non secuta, par 
laquelle on repete ce qu'on a livre. Cette action, etant personnelle, n'est 

» D.,19-5,fr. 5, §3. 

* Argument du D., 12-i, fr. 5, pr. 

3 D., 12-4, De condictione causa data causa non secuta, Ces termes indlquent qu*une pres- 
lalion a 6te faite par une partie, mais que I'^quivalent promis par I'autre n*a pas suivi. 

* D., 19-5, fr. I,i5 2,fr. 15. 
5 C.,2-4,c. 8. 

•> D.,19-5, fr.5,§l,fr. 7. 
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pas donnee centre les tiers auxquels la chose a ete transmise par la partie 
qui Ta regue * . Le jurisconsulte Paul comprend tous les contrats innomes 
dans quatre formules, empruntees k la nature des prestations qui en font 
I'objet : Do ut des, do ut facias, fOjCio ut des, faxdo ut faxda^. On peut 
mfeme les resumer dans une seule : prcesto ut prcestes. Naturellement il 
n'y a pas lieu au jus poenitendi lorsque le contrat se forme par la pres- 
tation d'un fait {facio ut des, facio ut facias), puisque la repetition d'un 
fait est impossible. 

2. Une question fort controversee est celle de savoir si, dans les cas 
oti Texercice du jus pcenitendi est possible, le creancier peut se desister 
par sa seule volonte tant que I'autre partie n'a pas execute son engage- 
ment, ou s'il faut qu'elle ait refuse de I'executer apres interpellation, et 
specialement si le terme accord^ pour I'execution doit 6tre expire. Posons 
unexemple. J'6change aujourd'hui une maison centre une piece deterre. 
Je livre au moment m^me cette maison, et il est convenu que la tradition 
de la piece de terre se fera dans le d61ai d'un mois. Puis-je, sans attendre 
I'expiration du terme et des aujourd'hui m^me si je le veux, declarer a 
I'autre partie que je me d6siste et r^peter la maison livree? 

Quelque injuste que paraisse la solution affirmative au premier coup 
d'oeil, elle est soutenue par d'6minents jurisconsultes. lis invoquent plu- 
sieurs textes qui, dans des cas particuliers, opposent le desistement en 
vertu de la seule volonte {si poeniteat) k celui qui est la suite de I'inexe- 
cution des obligations de I'autre partie {causa non secuta) *. Mais ces 
decisions particulieres, relatives au cas od Ton charge quelqu'un, moyen- 
nant une indemnite payee d'avance, de faire un voyage pour iious, ou 
d'affranchir un esclave, s'expliquent par la circonstance que de telles con- 
ventions constituent un mandat ou un contrat analogue. Les termes nisi 
poeniteat n'ont done en vue que les cas od Ton peut revoquer la commis- 
sion donn<5e, c'est-A-dire se desister, en vertu des principes generaux. 
Admettre I'opinion contraire, c'est, dans un contrat de bonne foi, se 
mettre en contradiction formelle avec la volonte des parties. Comment 
supposer raisonnablement,dansrexemple donne, queje puisse repeterma 
maison avant I'expiration du terme convenu ? Nous ne comprenons pas un 
contrat synallagmatique ne creant de droits qu'en faveur d'un seul con- 
tractant, quand la volonte des parties est qu'il soit obligatoire de part et 
d'autre. D'ailleurs, un simple pacte suffit dejk pour creer une exception. 
Or, dans I'hypothese indiquee, c'est au moyen d'une exception que le 
copermutant peut refuser de rendre la maison avant I'expiration du delai 
convenu ou, en general, avant d'avoir ei6 interpielle de remplir son obli- 
gation. Enfin la transaction n'est qu'un simple pacte qui se transforme en 

' C, i-64,c. 4et5. 

^ D., 12-4, fr. 5, pr., fr. 3, §§ 2 et 3. Voy. aussi D., 12-1, fr. 19, pr. 
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contrat innome par Texecution de la promesse d'une partie, et un texte 
declare formellement qu'on ne peut se desister par sa seule volonte : Quam- 
vis eum quipactus est, statim poeniteaty transactio tamen resdndi, 
et lis instaurari non potest *. 

3. line autre question, egalement controversee, est celle de savoir qui 
supporte le periculum dans les contrats innomes. 

A notre avis, on doit s'en tenir au principe general suivant lequel le 
periculu7n est supporte par le creancier d'une chose determinee (resperit 
creditori). Cette decision se fonde sur deux textes precis': Siscyphos tibi 
dediy ut Stichum mihi dares, periculo meoStichus erit*. — Pecuniam 
a te datam, si hcec causa, pro qua data est, non culpa accipientis, 
sed fortuito ca^u non est secuta, minime repeti posse certum est '. 

4. Le nombre des contrats innomes est indefini. Nous nous bornerons 
k parler ici de I'echange et du contrat estimatoire, qui flgurent parmi les 
plus importants. 

§ 307. De Vechange (rerum permutatio), 

(Dig., 49-4, Be rerum permutatione; Code, 4-64.) 

1. L'echange est un contrat par lequel une partie transfere la pro- 
priete d'une chose, k charge, ^ par celle qui la regoit, d'en donner une 
autre : do ut des. 

2. L'6change a des rapports nombreux avec la vente, qu'il a precedee 
dans I'ordre des temps, puisque la vente suppose I'invention de la mon- 
naie *, Les deux contrats sont synallagmatiques parfaits, de bonne foi et 
obligent les parties k garantie, soit du chef d'eviction, soit relativement 
aux defauts caches^. Maisily a aussi entre eux des differences importantes : 

1** La vente est un contrat consensuel; Techange, un contrat reel ® ; 

2" Dans l'echange, les deux parties s'obligent k transferer la propri^te 
{ad dandum) ; le vendeur ne s'oblige qu'4 livrer la chose et k en garantir 
la paisible possession k I'acheteur. C'est pourquoi, en general, I'acheteur 
doit attendre I'eviction avant de pouvoir r6clamer centre le vendeur, 
tandis qu'un copermutant a action centre I'autre des qu'il peut prouver 
que la tradition ne lui a pas transfer^ la propri^te ^ ; 

' C, 2-4, c. 39. Voy., en sens contraire, Vangerow,'§ 599. 

^ D., 19-3, fr.5, §1. 

5 C, 4-6, c. 10. Voy. aussi D., 12-4, fr. 3, §§ 3 et 4. La decision du/r. 16 n'est pas con- 
traire. Les termes : Si mortum est Stichu$, prouvent que l^objet de la convention n*existait plus 
au moment oil elle a ^t6 faite. 

^ D., 18-1, fr. 1. Ce texte, qui fait tr^s bien ressorUr l*utilit6 de la monnaie, est quelquefois 
cit^ par les 6conomistes modernes. 

5 D., 19-4, fr. 2. 

6 D., 19-4, fr. 1, § 2; C, 4-64, c. 3. 
" D., 18-1, fr. 28; 19-4, fp. 1, pr. 



7-2 SFXONOE PAKTIE. 

3^* Dans I'echange, la tradition suffit pour transferer la propriete si la 
chose appartient a celui qui la livre ; dans la vente, il faut en outre le 
payement du prix, du moins en general * ; 

4° Comme I'echange est un contrat innome, la chose livree par una 
partiepeut etre repetee au moyen de la condictio causa data caicsa non 
secuta, si I'autre ne remplit pas son engagement ' ; dans la vente, une 
telle faculte n'existe point ipso jure, mais seulement en vertu d'un pacte 
commissoire, dont I'exeeution se poursuit par Taction venditi ' ; 

5° Enfin le vendeur lese de plus de moitie pent demander la rescision 
du contrat. Aucun texte n'etablit un tel droit en faveur des copermu- 
tants, et, a notre avis, on doit le leur refuser, parce que les exceptions 
au droit commun sont de stricte interpretation et que, du reste, il n'j a 
point parite de motifs *. 

§ 308. Du contrat estimatoire. 

(Dig., 19-5, De (zstimatoria.) 

1 . Le contrat estin\atoire est celui par lequel une partie remet a I'autre 
une chose estimee pour la vendre. a charge de lui rapporter le montant 
de I'estimation, ou la chose m^me si elle n'est pas vendue. Des doutes 
avaient existe anciennement sur Taction a donner a celui qui avait livre 
la chose, et Ton hesitait entre les actions venditi, locati, conducti et 
mandati. Pour mettre un terme a ces doutes, on se decida en faveur de 
Taction cestimatoria prcescriptis verbis ou de cesthnato *. 

2* Le commissionnaire charge de vendre repond de son dol et de toute 
faute. D'apres un fragment du Digeste, I'estimation a m^me pour effet de 
mettre la chose a ses risques et perils ^; mais, d'apres d'autres textes qui 
completent le premier, cette decision ne paralt applicable qu'au cas od le 
commissionnaire a lui-meme soUicite le contrat \ 

3. Un salaire etait ordinairement promis au commissionnaire. II pou-; 
vait consister dans la difference entre le prix reel de la vente et I'estima- 
tion, auquel cas il y avait contrat de societe si telle etait Tintention des 
parties, 

< lnsl.de J., 2-1, §41. 

'' C, 4-64, c. 4 et 5. 

5 Swprd, §271. * 

' Suprd, § 268. 

5 D., 19-3, fr. 1, pr. 

'^ D., 19-3, fr. 1,§ I, 

' Pauu receptee sentenfio', II-4, § 4; D., 19-fj, fr. 17, § 1. 
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G. Des obligations verbales. 

(DE VERBORUM OBLIGATIONIBUS.) 
(Oaius, 111, §§ 92 ^ 128; Inst, de Just., 3-lS k 20 ; Dig., 45-1. Le verb, oblig.; Code, 8, 38 el 39.) 



§ 309. Notion et origine, 

1 . On appelle proprement obligations verbales celles qui se forment 
au moyen de certaines paroles : Verbis contrahitur obligatio, Parmi 
ces obligations, on distinguait anciennement : 1^ Dotis dictio, la pro- 
messe d'une dot eongue en termes solennels, mais sans interrogation de 
la part du creancier * ; 2° Operaru7n promissio, la promesse de dons 
ou travaux par un affranchi a son patron ' ; 3° Stipulation la stipulation 
ou le contrat verbal par excellence, le seul maintenu en droit nouveau et 
dont nous nous occuperons exclusivement. Une circonstance qui prouve 
la grande importance pratique de ce contrat chez les Romains, c'est que 
c'est A I'occasion de la stipulation que les Institutes de Justinien et le 
Digeste exposent les principes generaux des conventions *. 

2. La stipulation eut probablement son origine dans les engagements 
contractes a I'occasion de la mancipatio ou mancipiuMy vente solen- 
nelle dont nous avons parle precedemment *. Anciennement, celui qui 
voulait s'obliger mancipait sa personne au creancier en echange de Tar- 
gent qui lui etait pese et delivre (pe?' ces et libram), et Tengagement 
s'appelait neooum ou nexus, parce que le debiteur etait en quelque sorte 
enchaine au creancier. A defaut de payement, il lui etait adjuge et sou- 
mis k un traitement fort rigoureux ^, La loi des XII Tables consacrait la 
validite des obligations contractees a I'occasion du nexum, au moyen de 
certaines paroles : Cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nun- 
cupaverit, itajus esto ®. Plus tard, les formalites du nexum et particu- 
lierement I'emploi de I'airain et de la balance disparurent, et Ton consi- 
dera Tengagement pris au moyen de certaines paroles prononcees de part 
et d'autre comme creant une obligation {obligatio verborum ou verbis). 
L'operation qui cree cet engagement est appelee stipulatio, mot qui, sui- 
vant les uns, derive de stips, piece de monnaie, en reminiscence de celle 



' Ulpiani Fragment a, Vi. § 2. 

* D., 38-f , De operis iiberiorum. 

■* lust, de J., be inutHibus stipulationibus^ D., 45-1, De verborum oblig. 

* Voy. »tiprd, § 130. 

^ Lex duodectm iabularum, table Z^*^ et suprii, § 05. ' 
« Table 6"% Blondeau, t. II, § 66. 
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dont on se servait en guise de prix dans la mancipation et, suivant 
d'autres, de stipulum, synonyme de firmum, parce que la stipulation 
servait k donner force obligatoire k un grand nombre de conventions * . 

3. La stipulation se composait d'une demande ou interrogation faite 
par celui qui voulait devenir creancier (interrogatio) et d'une reponse 
de celui qui s'obligeait (sponsio, promissio), reponse qui devait natu- 
rellement concorder avec la demande, puisque tout contrat suppose le 
concours de deux volontes *. Une formule tres usitee etait celle-ci : 
Spondes-ne dare? Spondeo. En general, on pouvait indifferemment se 
servir du latin, du grec ou de toute autre langue, pourvu que les parties 
en eussent I'intelligence. Pendant longtemps les paroles furent solen- 
nelles; on devait necessairement se servir de celles consacrees par 
I'usage. Le mot spondere etait propre aux citoyens romains, et ne pou- 
vait 6tre traduit en grec '. La presence des contractants etait une condi- 
tion essentielle de la validite des stipulations. Us ne pouvaient se faire 
representer par des personnes non soumises k leur puissance, et de la 
vient que les esclaves y figuraient si souvent au nom de leurs maltres *. 
L'empereur Leon (I'an 469 apres J.-C.) abolit la solennite des paroles et 
permit aux contractants d'employer les termes qu'ils jugeraient conve- 
nables, pourvu qu'ils en comprissent le sens et fussent d'accord k cet 
egard ^. Enfin Justinien statua que I'ecrit redige pour constater Tobjet 
d'une stipulation ferait foi de son contenu et prouverait sufBsamment I'ac- 
complissement des formalites y mentionnees, specialement la presence des 
parties, sauf la preuve du contraire par des ecrits ou par des temoins 
dignes de foi ®. En resume, dans le droit nouveau, c'est uniquement la 
necessite de la presence des parties qui caract6rise la stipulation. 
. 4. La stipulation est un contrat unilateral donnant naissance k Taction 
ex stipulatu, laquelle prend le nom de condictio certi quand elle a pour 
objet un certurriy c'est-^-dire, une chose individuellement determinee 
{species), ou des choses fongibles dont le genre, la quantite et la qualite 
sont exactement precises ^ 

§ 310. Division et utilite des stipulations. 

1. En general, les stipulations sont Tceuvre de la seule volonte des 
contractants. Quelquefois cependant, les magistrats ou juges ordonnent 

» Inst, de J., 3-15, pr.; Varro, De lingua latina, IV, 36; Festus, v® Stipem, 

* lDSt.de J., 3-19, §5. 

3 G., Ill, §§ 92 et 93; Inst, de J., 3-15. § 1. 

* G., Ill, § 136; Inst, de J., 3-!7, De stipulatione nervorum; D., 45-3. 
5 Inst, de J., 3-15, § \. 

« Inst, de J., 3-19, § 12; C, 8-38, c. U. 
- D., 12-l,fr. 6. 
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de contracter des obligations verbales dans un but qu'ils determinent. 
C'est pourquoi les Institutes de Justinien distinguent des stipulations 
conventionales, prcetorice, judiciales, communes, suivant qu'elles 
emanent de la libre volonte des parties, de I'ordre des magistrats, de 
I'ordre des juges proprement dits, ou qu'elles peuvent ^tre ordonnees 
indiflTeremment par les magistrats et par les juges *. 

2. Les stipulations conventionnelles servaient k donner force obliga- 
toire k une convention unilaterale quelconque, ou mSme k une convention 
synallagmatique, au moyen de deux stipulations. L'emploi des stipulations 
etait frequent, parce qu'en general le seul consentement des parties ne 
suffisait point pour former un contrat : les formes rigoureuses du contrat 
verbal prouvaient I'intention s^rieuse de s'obliger et emp^chaient les 
parties de contracter k la legere,en leur donnant le temps de la reflexion. 
On employait les stipulations non seulement pour creer des obligations 
nouveUes, mais aussi pour corroborer des obligations preexistantes en les 
revMant d'une forme civile, et surtout pour en operer la novation *. Les 
stipulations penales (stipulationes poence) etaient aussi d'un frequent 
usage. Elles servaient soit a . prevenir toute contestation sur le montant 
des dommages-interets, par la stipulation d'une somme determinee pour 
le cas d'inexecution de I'engagement, soit a contraindre indirectement k 
I'execution d'une promesse qui n'aurait produit aucun effet en I'absence 
d'une telle stipulation, par exemple la promesse en faveur d'un tiers '. 



D. Du contrat littoral. 

(UTTER AHUM OBLIGA TIO *) . 

(Gaids, III, §§ 138 k 154 et 138; Inst, de Jdst., 3-2i, De litterarum omgationibus; Code, 4-30, 

De non numerata pecunia,) 



§ 311. Ancien droit, 

1. Le contrat litteral est.celui qui se forme au moyen de certaines 
ecritures : Litteris contrahitur obligatio. L'ecriture cree ici I'obligation 
et n'est pas seulement un mode de preuve, k la difference de ce qui a lieu 
communement, 

^ Voy. Inst, de J., 3-18, De dimione sUpulationum^ oil Ton trouve des exemples. 

* Voy. infrit, § 359, n^ e*'. 
' Inst, de J., 3-19, § 19. 

* On trouve, sur cette mati^re, des details int^ressants dans Ortolan, t. Ill, p. 24i et suiv. 
Voy. aussi Maynz, t. II, § 247 (4*"* Edition). 
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2. Chez les anciens Romains, les peresde famille tenaient habituelle- 
ment des registres domestiques dans lesqiiels ils annotaient les actes et 
operations ayant de I'influence sur leur patrimoine, en inscrivant specia- 
lement, sous le nom de ceux avec lesquels ils etaient en relation d'affaires, 
I'actif et le passif de chacun, et de M vient que nomen signifle creance. 
U y avait probablement une page consacree k I'actif et une autre destinee 
au passif*. Ces registres s'appelaient, les uns Adve7^saria, les autres 
Codex ou Tabulce expensi et accepti. Les Adversaria servaient de 
brouillon : on y notait, jour par jour, les operations d'argent, dans I'or- 
dre od elles se faisaient. Dans le Codex expensi et accepti, le livre le 
plus important et le seul produit en justice, on arrangeait avec ordre, 
r egulierement tous les mois, les annotations consignees dans les Advei^- 
saria '. D'un cote, on notait les payements regus et en general toutes les 
sommes qui entraient dans la caisse, reellement ou fictivement, pour 
constituer le recevant debiteur {acceptum re/hv^e, pecunia accepta 
relata); de I'autre, on indiquaitles payements etles operations d'argent, 
reelles ou fictives, qui constituaient une autre personne dehiirice (expen- 
sum fei^e, expensilatio) '. Ces registres servaient a contracter I'an- 
cienne obligation litterale, a I'occasion de laquelle Gaius mentionne trois 
especes d'ecrits : nomhia transcriptitia, nomina arcaria, chirographa 
et syngraphce *. 

A. Nomina TRANscRiPTiTiA. 

3. Le nomen transonptitium constituait I'obligation litterale propre- 
ment dite et consistait a porter au passif d'une personne {in expensu7n 
fe7^re, expensilatio) une somme d'argent representant une autre creance. 
Le debiteur faisait la meme mention sur ses registres, en portant la m6me 
somme a I'actif du creancier {in acceptum referre). Cette transcription 
constituait done une novation, c'est-a-dire, une transformation do I'obli- 
gation primitive en obligation litterale, et c'est de cette circonstance, 
vraisemblablement, que vient le nom de nomen transcriptitium {creance 
transcrite ou transformee) ^. Pour faire foi et produire ses effets ordi- 
naires, la iranscriptio du nomen devait naturellement figurer sur les 
registres du debiteur comme sur ceux du creancier, ou du moins, si elle 

* Pline, Histoire naturelle, livre II, chap. 7, dit, en parlant de la fortune et en faisant allusion 
X aux registres domestiques : In tota ralione mortalium (le livre de compte), iola utramque paginam 

facit, 

' CiCERON, pro Roscio comosdo, oratio 5, § 2. 

^ Expensilatio vient probablement de ce que, anciennement, on constatait qu'on avait pes^ et 
Y\\t6 telle quantite de m^tal k telle personne (Ortolan, toco citato). 

* G., Ill, §§ I28etsuiv. 

^ Argument de G., Ill, § 1i8 : Fit nomen transcriptitium duplici mode : vet a re in personam, 
vet a persona in personam. Les deux cas indiqu^s impliquent une novation. 
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n'etait faite que sur ceux-ci» avoir ete operee avec rassentiinent du debi- 
teur, lequel devait 6tre prouve en cas de contestation. 

4. Le nomen transc^Hptitium pouvait se former de deux manieres, 
suivant que la tr^anscriptio se faisait a re in personam ou a persona in 
personam *. La transcription avait lieu a re in personam lorsqu'une 
dette nee d'une cause quelconque, d'une vente, d'un louage, d'une 
societe, etc.,etait portee au passif du debiteur sur les registres du crean- 
cier {si id, quod mihi debeaSy id expensum tibi tulero) *. II s'operait 
alors une novation dont I'effet etait de substituer une obligation litterale 
a I'ancienne obligation, qui s'eteignait sans changement de debiteur. La 
transcription se faisait a persona in personam lorsque la dette d'une 
personne etait inscrite au passif d'une autre {expensilatio), en sorte que 
la novation s'operait par la substitution d'un nouveau debiteur a I'ancien. 
EUe venait ordinairement a la suite d'une delegation faite par le debiteur 
primitif, c'est-a-dire, quand il chargeait une autre personne de s'obliger 
a sa place : Si id, quod mihi Titius debet ^ tibi id expensum tulero , 
id est, si Titius te delegaverit mihi '. Toutefois une delegation de I'an- 
cien debiteur n'etait pas indispensable, puisqu'on peut payer ou npver la 
dette d'autrui a I'insu et meme contre le gre du debiteur *. 

5. L'obligation litterale avait le meme caractere civil que la stipulation 
et donnait naissance k une condictio certi, parce qu'elle avait toujours 
pour objet une somme d'argent. EUe ofTrait un avantage sur la stipula- 
tion : celui de pouvoir etre contractee entre absents * ; mais elle ne pou- 
vait se faire sous condition, par le motif qu'elle impliquait necessairement 
une novation ®. Comme elle derivait du droit civil, les Proculeiens sou- 
tenaient qu'elle n'etait point applicable aux etrangers. Les Sabiniens I'ad- 
mettaient pour la transcriptio a re in personam, probablement par le 
motif que, dans ce cas, il existait dej^ une dette a la charge de I'etranger 
qui s'obligeait litteris et que, des lors, la nouvelle obligation paraissait 
fondee en equite^ 

B. Nomina arcaria. 

6. On appelait ainsi les inscriptions, au registre,des creances resultant 
de pr^ts d'argent. Les nomina arcaria * ne constituaient point une obli- 
gation litterale, puisque l'obligation resultait du pret : ils formaient seu- 

» G., Ill, §128. 

* G., m,§ 129. 

^G., Ill, §130. 

^ /w/rd, §§ 3S1 et 358. 

«G., Ill, §138. 

^ Vaticana Fragmenta, § 329. 

' G., 11I,§ 133. 

» Ce nom vient de area, caisse ou coffrc-fort.. 
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lement un moyen de preuve, qui supposait la remise de Targent a I'em- 
prunteur. Par ce motif, les nomina arcaria etaient consideres comme 
ayant leur origine dans le droit des gens et avaient force probante, m6me 
vis-a-vis des etrangers *. 

C. ChIROGRAPHA et SYNGRAPHiE. 

7. Les chirographa emanaient du debiteur seul; les syngraphce 
etaient faits en double exemplaire et signes par les deux parties : c'etaient 
des billets ou titi^es prives par lesquels'on se reconnaissait debiteur ou Ton 
s'obligeait a prester quelque chose. Gains dit qu'ils constituaient une 
espece d'obligation litterale particuliere aux etrangers : Prceterea litte- 
rarum obligatio fieri videtur chirographis et syngraphiSy id est, si 
quis debere se, aut daturu^n se scribat, ita scilicet, si eo nomine 
stipvlatio non fixxt • ; quod genus obligationis proprium peregrino- 
rum est '. 

§ 312. De Vobligation litterale en droit nouveau. 

1. Dans le droit de Justinien, les nomina transcriptitia ne sont plus 
en usage. Neanmoins, les Institutes mentionnent encore une obligation 
litter is, dans le cas suivant. En regie generale, si quelqu'un a reconnu 
par ecrit qu'un pr^t d'argent lui a ete fait, cet ecrit {cautio, billet, recon- 
naissance) ne sufflt point pour prouver le prfet. Le creancier, en cas de 
denegation, doit etablir que I'argent a ete reellement compte a Temprun- 
teur, sans doute parce qu'on donne quelquefois une reconnaissance avant 
la numeration des especes. L'emprunteur pretendu pent done opposer une 
exceptio non numeratce pecunice a Taction du demandeur, qui doit alors 
prouver la delivrance reelle des fonds, faute de quoi il succombe dans sa 
demande. 

2. L'exception non numeratce pecunice pouvait d'abord etre invoquee 
pendant cinq ans, k partir de la date de I'ecrit, terme qui fut reduit a deux 
annees par Justinien *. Apres ce laps de temps, I'ecrit fait foi entiere, et 
le creancier est dispense de prouver la numeration des especes. C'est 
uniquement sous ce rapport qu'on parle encore d'obligation litterale en 
droit nouveau. En realite, I'obligation est contractee re et non point 
litteris si I'argent a ete compte a celui qui a fourni sa reconnaissance ; 
dans le cas contraire, bien qu'il puisse fetre contraint au payement a cause 
de sa signature^ il n'existe pas de contrat littoral, a defaut de concours 
de deux volontes* 

' G.»ni,§§ 151 6tl32. 

* En cas de stipulation, il y a cuntrat verbal, et I'ecrit n*est plus qu'un moyen de preuve. 

5 G., Ill, § 134. 

^ Inst, de J., 3-21 ; G., 4-30, c. 14, pr. 
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3. Le souscripteur de la reconnaissance qui n'est pas poursuivi en 
justice se trouve dans Hmpossibilite d'invoquer I'exception non nume- 
ratce pecunice, et cette circonstance est de nature k determiner I'autre 
partie a diflferer son action jusqu'apres I'expiration du delai legal, afin de 
ne plus avoir a craindre I'exception prementionnee. Pour parer a cet 
inconvenient, on a permis au souscripteur de prendre I'initiative et de 
repeter son billet, au nioyen d'une condictio ou que^^ela non numet^atce 
pecunice ^ Cette action pent etre intentee dans le delai accorde pour 
I'exception : done pendant deux ans, en droit nouveau. Le souscripteur 
pent neanmoins conserver le droit d'opposer I'exception apres I'expira- 
tion du delai prementionne, en faisant signifier une protestation dans le 
terme utile, si I'absence de son adversaire I'emp^che de I'actionner en 
justice *. 



II. DBS PAGTES. 



(Dig., 2-14; Code, 2-3, De pactu,) 

Les pactes sont confirmes ou simples^ suivant qu'ils produisent ou 
non une action {pacta confirmata seu vestitay pacta nuda), Les pactes 
confirmes comprennent : 1° les pactes ajoutes a un contrat de bonne foi ; 
2° les pactes pretoriens; 3® les pactes legitimes. 

§ 313. Des pactes ajoutes a un contrat de bonne foi {pacta ajdjecia). 

On appelle pacta adjecta ou pacta bonce fidei contractui adjecta les 
conventions accessoires, ajoutees a un contrat de bonne foi, dans le but 
d'en modifier les efiets ordinaires (les naturalia); par exemple» dans la 
vente, le pacte commissoire et le pacte de remere. De tels pactes sont 
consideres comme faisant partie du contrat principal et ont la mfeme force 
obligatoire : Ea enim pacta insunt, quce legem contractui danty id est, 
quce in ingressu contrax^tus facta sunt '. Mais, pour qu'il en soit ainsi, 
il faut les conditions suivantes : 

1° Que les pactes soient ajoutes a un contrat de bonne foi : ceux ajoutes 
a un contrat stricti juris ne produisent pas d'action *. lis donnent nean- 
moins une exception, et mSme, s'ils diminuent I'obligation, ils sont censes 
inherents au contrat principal et produisent leur effet ipso jure „ Tel est 

• C.,4-30,c. 7. 
^ C, 4-30,c. li,§4. 
•• U., 2-14,fr,7,§5. 
k D., 2-14. fr. 7. § 5. 
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le pacie ajoute a une stipulation et par lequel il est convenu que le crean - 
cier ne pourra exiger le capital aussi longtemps que le debiteur payera 
exactement les inter^ts ' ; 

2^ Qu'ils soient ajoutes au contrat incontinentia au moment meme oti 
il se forme ; ajoutes posterieurement, ils ne donnent naissance qu'a une 
exception : In bonce fidei contractibus ita demum ex pacto actio com- 
petit, si incontinenti fiat '. Toutefois Teffet des pactes ajoutes ex inter- 
vallo varie, suivant qu'ils ont pour but d'augmenter ou de diminuer les 
obligations d'une partie. Dans le premier cas, ils n'engendrent qu'une 
exception; dans le second, encore qu'ils ne donnent pas d'action, ils pro- 
duisent leur effet a partir du moment od ils ont ete faits et, par conse- 
quent, diminuent ipso jure I'obligation principale. Tel est le cas oCi le 
prix est diminue par un pacte posterieur a la vente. C'est dans ce sens 
qu'un texte dit : Pacta conventa, quce postea facta detrahuni aliquid 
emptioniy contineri contractu videntur : quce vero adjiciunt, a^edi- 
mus non inesse '. II y a plus. Dans les contrats consensuels, tant que 
les, choses sont encore entieres, c'est-a-dire si la convention n'a encore 
recu aucune execution, le seul consentement des parties suffit pour modi- 
fier ou aneantir le contrat et, par suite, pour creer une action, comme si 
une nouvelle convention avait ete faite * ; 

3° Qu'ils ne portent aucune atteinte aux elements essentiels du contrat, 
mais en modifient seulement les effets naturels; car, dans le cas contraire, 
ils detruiraient le contrat et, des lors. Taction qui en resulte ordinaire- 
ment ne pourrait servir k poursuivre I'execution des pactes. Tel serait le 
pacte portant que I'acheteur ne payera aucun prix. 

§ 314. Des pactes pretoriens {pacta prcetoria), 

(Dig., 15-0, et Code, 4-18, De pecunia constUula.) 

1. Les pactes. pretoriens sont ceux qui produisent une action en vertu 
de I'edit du preteur : tels sont la convention d'hypotheque {pactum hypo- 
thecce), dont nous avons parle au second livre, et le constitut {consiitu- 
turn), le seul dont nous nous occuperons ici. 

2. Constituere signifie, dans le sens propre, fixer un terme pour le 
payement. On appelle constitutum la reconnaissance d'une dette ante- 
rieure, civile ou naturelle ^ avec promesse de la payer. Le constitut ne 
produit point d'effet si I'obligation reconnue est completement inefficace 

» D., i-U, fp.i,§3; 12-1, fr. 40. 

=• C.,2-5,c. 13. 

"> D., 18-1, fr. 72, pr. 

* D., 2-14, fr. 7, §6. 

» D., 13-5, fr. I, §7. 



HISTOIKE INTBKNE ET INSTITUTES. 81 

(tnanis)^ comme si elle est detruite par une exception perpetuelle ne lais- 
sant pas subsister d'obligation naturelle * ; mais il suflSt que Tobligation 
existe au moment du pjicte pour qu'il produise des effets, quand meme 
elle viendrait ensuite a s'eteindre par prescription *. 

3. On distingue deux especes de constituts : ConsUtutum debiti pro- 
prii et constitutum debiti alieniy suivant que la dette reconnue concerne 
le promettant ou un tiers. On pent s'obliger par constitut a payer une 
chose differente de celle formant I'objet de la premiere obligation, mais 
non a payer plus. En cas de contravention a cette derniere regie, I'obli- 
gation du constituant est reductible a la mesure de la dette primitive *. 

4. L'action naissant du constitut est Yactio de pecunia constitutay 
creee par I'edit du preteur *. Originairement cette action etait annuelle et 
n'avait lieu que pour une somme d'argent ou d'autres choses fongibles, 
comme le prouve son nom meme. Dans le droit nouveau, elle est perpe- 
tuelle (ne se prescrit que par trente ans) et peut 6tre exercee quel que 
soit I'objet de la promesse **. Le constitut n'opere point novation et laisse 
subsister I'obligation primitive, mais le creancier peut seulement deman- 
der I'execution de Tune ou de I'autre, k son choix *. 

§ 315. Des pactes legitimes (pacta legitima). — Generalites. 

Les pactes legitimes sont ceux qui produisent une action en vertu d'une 
disposition legislative ^ : telles sont la constitution de dot et la donation 
faite promittendo (en contractant une obligation). Les regies relatives a 
la constitution de dot seront expliquees au quatrieme livre; et, comme il 
y aurait des inconvenients k diviser la matiere des donations, nous en 
exposerons ici les regies generales, sans nous borner a parler de celles 
qui constituent des pactes legitimes. 

Des dofuitions en general, 

(Pauli receplue sentenliie, V-11 ; Vaticana Fragmenta.H 248 k 316; Inst, de Just., 2-7 j Dig ,39-o. 

De donationUfus; Code, 8-54, 55 et 56.) 

§ 316. Notions preliminaires et historiques. 

1. Le mot donation (donatio), dans son acception primitive, designe 
le transfert d'une chose a titre gratuit (dono dare) ; mais, dans le sens 

' D., i5-o» fr. 3, § I. 

^ D., i3-5, fr. 18, § 1. 

■» D., 13-0, fr. l,§5,fr. II, § I. 

♦ D., 13-5, fr. l,pr. 

^ C, 4-18, c. 2. Ce lexte menlioiiiie une actio receplitia doniiee aiicieiiuemeiit cuulre les baii- 
qiiiers et remplac^e ensuile pat* raction de pecunia conMuta, Voy. aus^i Inst, de J., 4-6, § 8. 

« D., 13-3, fr. 18,§3,fr.28. 

' D., 2-14, fr.6. 

11. 6 
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propre ei technique, on entend par donation : un acte de liberalite par lequel 
on se depouille ou Ton promet de se depouiller de certaines choses, dans 
le but d'avantager une autre personne, qui par li s'enrichit reellement *. 

2. La donation peut se faire : i^ dando, en transferant une chose 
corporelle ou un droit, soit reel, soit de creance ; 2® liberando, en libe- 
rant une personne d'une dette ou d'une charge quelconque grevant ses 
biens; 3^ promittendOy en s'obligeant en vers le donataire. Anciennement 
la simple promesse de donner ne constituait qu'un pacte non obligatoire, 
a moins qu'elle ne ftlt rev^tue des formes de la stipulation. Justinien I'a 
munie d'une action; par la, elle est devenue pacte legitime *. Du reste, 
une donation ne se presente pas toujours sous la forme d'une convention : 
c'est ainsi qu'on peut faire une liberalite a quelqu'un en payant ses dettes 
ou en bStissant sur son fonds animo donandi '. Mais la convention est 
le cas le plus ordinaire, et I'acceptation du donataire est alors indis- 
pensable : Non potest liber alitds nolenti adquiri *. II resulte de la que 
le donateur peut se desister aussi longtemps que la donation n'a i)as 
ete acceptee et que, s'il meurt avant Tacceptation, ses heritiers ne sont 
point lies ^. 

3. On distingue des donations entre-vifs et des donations a cause 
de mo7^t, suivant que le donateur se depouille actuellement et irrevoca- 
blement, ou que I'effet de la donation est subordonne a son predeces ou a 
la persistance de sa volonte *. Dans le droit nouveau, les donations a 
cause de mort sont assimilees aux legs, et c'est pourquoi les regies qui 
les concernent ne seront expliquees qu'au quatrieme livre \ 

4. La legislation relative aux donations a varie plusieurs fois. Un 
changement important date de la loi Cincia, De donis et muneribus 
(I'an 548 de Rome), plebiscite celebre qui introduisit des restrictions 
importantes a la faculte de donner ^. Cette loi fixa un maximum, que les 
sources ne font pas connaltre (d'apres Topinion de certains auteurs, 
20,000 sesterces), au delk duquel il n'etait point permis de faire des libe- 
ralites, sauf en faveur de certaines personnes privilegiees. Toutefois la 
loi Cincia ne pronongait pas la nuUite des donations excedant le taux 
legal, et c'est pourquoi Ulpien I'appelle leoo imperfecta ^; mais le 

1 Cette d^finiUon est expliqu^e au paragraphe suivant. Relativement a r^tymologie du mot 
donatio, voy. D., 39-6^ fr. 35, § 1. 
'' Inst, de J., 2-7, § 2 ; C, 8-5i, c. 35, § 5. 
' D., 39-3, fr. U. 
^ D., 59-3, fr. 19, § 2. 
"J Voy. suprd, § 2i0. 
'i D.,39-3, fr. 1, pr. 
' Voy. infra, §§ 464 et suiv. 
^ Vatkana Fragmenta, §§ 266 k 316. 
" Ulpiani Fragmentai litre initial^ § 4. 
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donateur avait differents moyens pour rendre la donation inefficace : 

1^ Si elle avait ete faite promittendo, il pouvait repousser Taction ex 
stipulatu par une exception in factum ou legis Cincice, ou repeter ce 
qu'il avait paye, au moyen de la condictio indebiti * ; 

2** Si elle avait ete faite par delegation, c'est-a-dire, en chargeant un 
debiteur de s'obliger envers le donataire, moyennant quoi il devait ^tre 
libere vis-a-vis du donateur, celui-ci avait une action rescisoire contre le 
delegue (le debiteur), pour faire retablir I'obligation primitive ; et, en cas 
de payement fait par le delegue, le donateur avait une condictio contre 
le donataire *. Comme ces actions n'etaient accordees que pour la partie 
de la dette excedant le ma?:imum fixe par la loi Cincia, une donation 
contraire k cette loi n'etait pas invalidee pour le tout ' ; 

3® Si une donation liberando avait ete faite au moyen d'un pacte 
remissoire (pactum de non petendo), le donateur pouvait encore pour- 
suivre le payement de sa creance et repousser, par une replicatio legis 
Cincicey I'exception naissant du pacte. Mais, si la dette avait ete eteinte 
ipso jure i^diV acceptilation, nous pensons, par analogic de la decision 
donnee pour le cas de delegation, que le donateur obtenait une action 
rescisoire pour faire retablir la partie de I'obligation excedant le taux legal; 

4° Si le donateur avait cede une creance en constituant le donataire 
procurator in rem suam^ la cession, conformement aux principes gene- 
raux, ne devenait irrevocable qu'apres la litis contestatio ou le payement 
fait par le debiteur ; j usque-la le donateur avait done la faculte de revo- 
quer. En cas de payement, il ne pouvait plus exercer qu'une condictio 
contre le donataire, et seulement pour la partie de la creance excedant 
le maximum fixe par la loi Cincia * ; 

5^ Enfin, dans le cas de donation par transfert d'une chose corporelle, 
il fallait distinguer. Si le donateur avait livre une res mancipi sans la 
manciper ou la ceder en justice, il en conservait le nudum jus Quiritium. 
II pouvait done la revendiquer et repousser, au moyen d'une replicatio 
legis Cindce, I'exception rei donatce et traditce opposee par le dona- 
taire ^. Si, au contraire, il avait mancipe ou cede en justice une res 
mxxndpi sans en faire tradition, il pouvait repousser la revendication du 
donataire par I'exception legis Cincice, Enfin, s'il avait mancipe ou cede 
en justice et en mfeme temps livre une res mancipi^ ou s'il avait fait 
tradition d'une res nee mancipi^ il ne pouvait plus revenir contre la 

* Vaticana Fragmenta, §§ 266 et 310. La condicHo indebiti a ici le caract^re d'une condictio 
oh injustam causam, 

* D., 59-5, fr. 21, § i. Voy. aussi D., 44-4, fr. 5, § 5. 

3 Argument du D , 39-5, fr. 21, § 1. 

4 Argument du D., 39^5, fr. 21, § 1. 

^ Vaticana Fragmenta, g§ 311 et 313. 
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donation qui avait pour objet des immeubles. Mais, relativement aux 
choses mobilieres, il pouvait encore se servir de I'interdit utruhi pour 
les recouvrer. En effet, dans cet interdit, celui-la obtenait gain de cause 
qui avait possede la chose le plus longtemps dans I'annee ayant precede 
Tordonnance du magistrat {interdictum) *. Ce n'etait done qu'apres une 
possession plus longue que celle du donateur, c'est-i-dire, en general 
apres six mois, que le donataire acquerait la chose irrevocablement *. 

5. La donation contraire a la loi Cincia pouvait encore se consolider 
au moyen de I'usucapion, ou par la mort du donateur avant de I'avoir re- 
voquee,auquel cas Taction de ses heritiers etait repoussee par une .excep- 
tion de dol *. 

6. II y avait des personnes privilegiees {personce exceptce) auxquelles 
les restrictions de la loi Cincia n'etaient point applicables : tels etaient 
les parents jusqu'au cinquieme degre et m^me une personne du sixieme 
{sobrinus vel sobrina), les personnes unies par un lien de puissance, les 
epoux, les fiances et les allies en ligne directe, les pupilles relativement aux 
donations k eux faites par leurs tuteurs gerants, les patrons relativement 
aux donations k eux faites par leurs affranchis, et enfin les femmes ma- 
riees relativement aux donations constitutives de dot faites par un parent 
d'un degre quelconque *. 

7. Des changements importants furent encore apportes aux regies des 
donations apres la loi Cincia. Constance Chlore, pere de Constantin, 
erigea en loi I'usage qui s'etait etabli d'insinuer les donations, c'est-a-dire, 
de les faire transcrire sur des registres publics, afin de leur donner une 
plus grande authenticite et d'empfecher qu'elles ne fussent faites k la 
legere (insinuatiOy testificatio actorum) *. Constantin exigea, pour I'en- 
tiere efficacite d'une donation : 1® un acte ecrit contenant le nom du do- 
nateur et la designation de la chose et du droit objets de la liberalite 
{nomen donatoriSyjus et rem); 2^ la tradition ; 3** I'insinuation '. Enfin, 
Justinien attacha une action k la simple promesse de donner acceptee par 
le donateur, et n'exigea plus I'insinuation que pour les donations exce- 
dant 500solides \ 

§ 317. Conditions requises pour les donations entre-vi/s. 

1 . Toute liberalite ne constitue pas une donation dans le sens tech- 
nique, et les donations veritables sont soumises k des regies particulieres, 

» Voy. infrd, § 515. 

^ Vaticana Fragmenia, §§ 295 et 511. 

5 Vaticana Fragmenta, §§ 259, 266, 294, 512 et 515. 
* Vaticana Fragmenta, §§ 298 k 509. 

s Code Th^odosien, 5-5, c. 1 ; 8-12, c. 5. 

6 Vaticana Fragmenta, § 249; C. Th., 8-12, c. 1 ; G. de J., 8-54, c. 25. 
' C.,8-54, c. 56,§5. 
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specialement en ce qui concerne les personnes, la forme et les cas de 
revocation : il importe done d'en determiner les caracteres avec precision. 
D'apres la definition donnee au paragraphe precedent, ces caracteres 
sont : 

1** Une liberalite. L'avantage confere au donataire doit §tre fait sans 
necessite juridique : Donari videtur, quod nullo jure cogente conce- 
ditur. C'est pourquoi I'ex^cution d'une obligation naturelle ne constitue 
pas une donation, une telle obligation supposant un lien d'equite *; 

2® L'acte doit avoir pour objet de d^pouiller le donateur, c'est-A-dire, 
de diminuer son patrimoine, ou du moins entralner la necessity de se 
depouiller (donation {siiie promittendo), Ainsi le mandat, le pr^t k usage, 
le dep6t et le precarium^ quoique contrats de bienfaisance procurant k 
une partie un service gratuit, ne sont pas des donations proprement 
dites, k defaut d'une diminution de patrimoine. De m6me, la renonciation 
k un droit ouvert mais non encore acquis, par exemple k une succession 
ou k un legs, ne constitue pas une donation, encore qu'elle soit faite dans 
le but d'avantager une autre personne. Aux yeux des Remains, le renon- 
Qant ne s'appauvrit point : il perd seulement I'occasion de s'enrichir *. 
Mais une donation pent avoir pour objet un droit purement eventuel, par 
exemple une creance subordonnee k une condition; 

3^ Le donateur doit avoir I'intention d'avantager le donataire {animus 
donandiy causa lucrativa), et le donataire doit reellement s'enrichir par 
le don. Le fait de laisser usucaper une chose par negligence n'est done 
pas une donation, pas plus que la concession gratuite d'un terrain pour 
y eriger un tombeau, le donataire n'augmentant point son patrimoine par 
une chose hors du commerce ' ; 

4^ Le donateur doit 6tre capable d'aliener, toute donation impliquant 
une diminution de patrimoine. Le mineur de vingt-cinq ans, quoique 
pouvant aliener k titre onereux moyennant d6cret du magistrat, ne pent 
donner, et les administrateurs des biens d'autrui ne peuvent faire de 
donation sans mandat special *. 

2. En general, la donation est parfaite par le seul consentement des 
parties : I'insinuation, en droit nouveau, n'est requise que pour les dona- 
tions excedant 500 solides. Le defaut d'insinuation entralne la nuUite, 
mais seulement pour I'excedent de la somme indiquee. II y a des dona- 
tions dispensees de cette formalite, quelle que soit leur valeur. Telles 
sont celles faites par le chef de I'Etat, par son epouse, ou en leur faveur, 
celles faites pour racheter des prisonniers de guerre ou pour reconstruire 

« D..39-5, fr. 19, §§ 4 el 29, pr. 

^ D.,24-i,fr. 5, i§i3et 14. 

^ D.,24.1,fr. 5,§§8, 9etl0. 

* C, 5-74, c. 3 in fine; D., 26-7, fr. 12, § 3. 
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une maison detruite par incendie ou autre accident, et enlSn, celles faites 
en faveur d'eglises ou d'etablissements de bienfaisance *. 

§ 318. Effets des donations. 

1 . La donation faite dando a pour effet general de transferer au dona- 
taire la chose ou le droit qui en forme I'objet : la tradition transfere done 
la propriete, pourvu que la chose appartienne au donateur. Le donataire 
d'une creance pent poursuivre le debiteur comme procurator in rem 
suam, en cas de cession, et en son nom personnel, en cas de novation. La 
novation exige le concours du debiteur *. 

2. Les effets de la donation liber ando varient, suivant qu'elle est 
faite par acceptilation ou par simple pacte. Dans le cas d'acceptilation, 
le donataire est libere ipso jure; dans le cas de pacte remissoire, 11 
acquiert une exceptio doli ou paxiti conventi, contre Taction du dona- 
teur '. 

3. Comme la donaition promittendo constitue un pacte legitime dans 
le droit de Justinien, elle donne au donataire une action pour poursuivre 
I'execution de la promesse (condictio ex lege 35, § ultim,, Code, 8-54). 
La demeure du donateur ne fait pas courir les inter^ts moratoires, parce 
que la donation n'est point un contrat de bonne foi *. 

4. Dans I'execution de ses obligations, le donateur repond de son dol 
et de sa faute lourde seulement, la convention etant faite dans I'inter^t 
exclusif du donataire. II n'est oblige a garantie ni du chef d'eviction, ni k 
raison des defauts caches de la chose donnee, sauf stipulation contraire 
ou s'il y a eu dol de sa part ; dans le dernier cas, le donataire a contre lui 
Taction de dolo ^. Si la donation' a pour objet un genus, on doit appli- 
quer les regies ordinaires relatives au payement. En consequence, le 
donateur est tenu de transferer la propriete au donataire ^. 

§ 319. De la revocation des donations entre-vifs. 

1. En principe, les donations entre-vifs sont irre vocables, et il ne 
depend jamais de la seule volonte du donateur d'en faire cesser les effets, 
a la difference de ce qui a lieu dans les donations k cause de mort \ 
Neanmoins, dans certains cas, les effets de Tacte peuvent cesser pour 

' C, 1-2, c. 19 et22; 8-54, c. 34, 35 et 36. Ces textes decident plusieurs questions parUcu- 
litres relatives k Tinsinaation. 
^ Voy. infra, § 358. 
'- Voy. infra, §§ 362 et 363. 
^ D., 39-5, fr. 22. 

» D., 21-i, fr. 62; 39-5, fr. 18, § 3; C, 8-45, c. 2. 
fi D., 30, fr. 45 et 46; infrU, § 331. 
' Voy. infra, § 464. 
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Tavenir, et c'est dans ce sens qu'on parle improprement de la revocation 
des donations entre-vifs. 

2. Les donations entre-vifs sont revocables, dans le sens indique : 

1** Par la survenance d'un enfant au donateur, mais seulement pour les 
donations faites a des afTranchis par des patrons qui n'avaient pas de pos- 
terite. Cette cause de revocation produit ses effets de plein droit' ; 

2^ Pour ingratitude du donataire envers le donateur. Les causes d'in- 
gratitude sont determinees par la loi et ne peuvent etre etendues sous 
pretexte d'analogie, les exceptions au droit commun etant de stricte inter- 
pretation. Ces causes sont les suivantes : 

a. Si le donataire a attente k la vie du donateur ; 

b. S'il s'est livre a des violences graves contre sa personne {si manus 
hnpias inferat) ; 

c. S'il s'est rendu coupable envers lui d'injures graves {injurice 
atroces) ; 

d. S'il lui a fait eprouver doleusement une perte considerable dans son 
patrimoine ; 

e. S'il n'execute pas les charges qui lui ont ete imposees *. 

3. La revocation pour cause d'ingratitude doit 6tre demandee en jus- 
tice et s'exerce in personam {revocatio ex nunc) '. Outre la chose prin- 
cipale formant I'objet de la donation, le donataire doit rendre les fruits 
percus apres la litis contestatio ; mais, en ce qui concerne les choses qui 
ne sont plus dans le patrimoine du donataire au moment oCi la revocation 
est demandee, il n'est tenu que jusqu'a concurrence du profit qu'il en a 
retire (in quantum locupletior f actus est) *. 

4. La revocation ne pent ^tre demandee par le donateur contre les 
heritiers du donataire, parce qu'elle a un caractere penal, ni par les 
heritiers du donateur contre le donataire, parce qu'elle est du nombre des 
actions qui, respirant la vengeance (pindictam spirantes), ne passent 
pas aux heritiers ^. Toutefois, si Taction a ete intentee par le donateur, 
ou m^me s'il a simplement manifesto I'intention de I'exercer, elle passe a 
ses successeurs *. La regie prementionnee n'est pas applicable a la revo- 
cation pour inexecution des charges imposees au donataire. Elle pent 6tre 
demandee, au moyen de la condictio causa data causa non secuta, par 
les heritiers du donateur et contre les heritiers du donataire ^ 



• C.,8-56,c.8. 

•" C, 8-56, c. 10. 

■• Voy. iuprd,, § 128. 

^ Argument du C, 8-56, c. 7. 

- C.,8-56,c. 1. 

^ Argument du C, 8-S>6, c. 10. 

■ C.,4-6, e. 2,3, 8. 
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§ 320. Des donations remuneratoh^es , 

On appelle donations remuneratoires celles faites en reconnaissance 
d'un service rendu. EUes sont soumises aux regies ordinaires, sauf qu'il 
y a controverse sur le point de savoir si elles sont revocables pour cause 
d'ingratitude. En faveur de la negative, on pretend que celui qui fait une 
donation remuneratoire s'acquitte d'un devoir de conscience et n'a pas a 
attendre de la reconnaissance du donataire *. Mais la donation remunera- 
toire constitue une veritable liberalite si le service rendu ne cree aucune 
obligation ou si la valeur du don excede notablement celle du service, 
auquel cas il y a liberalite pour I'exc^dent. Des lors, en I'absence d'un 
texte consacrant d'une maniere g^nerale I'opinion contraire, on doit s'en 
tenir au droit commun, sauf le cas otx la donation a ete faite en recom- 
pense de ce que le donataire a sauve la vie au donateur, service inappre- 
ciable en argent et qui a fait deroger a toutes les regies ordinaires res- 
treignant la faculte de donner '. 

§ 321. Des donations modales (sub modo). 

1. On donne ce nom aux liberalit^s faites sous certaines charges impo- 
sees au donataire (do ut des, do ut faxda^). Pour qu'il y ait donation, il 
faut que la valeur de I'objet donne excede le montant des charges, sinon 
la convention est exclusivement k titre onereux. Apres que le donateur a 
ex^ute sa promesse, la donation sub modo se transforme en contrat 
innome et, par suite, le donateur peut se servir de Taction prcescriptis 
verbis, pour contraindre le donataire a I'execution des charges '. II peut 
aussi, s'il le prefere et si le donataire est en retard de prester ce qu'il a 
promis, repeter les choses donnees, au moyen de la condictio causa 
data causa non secuta, ou de la condictio ex lege donnee en cas d'in- 
gratitude du donataire *. La revocation ne produit pas d'effet vis-a-vis des 
tiers, sauf si la charge consiste a fournir des aliments au donateur, 
auquel cas il peut revendiquer contre tout detenteur indistinctement ". 
D'apres les principes generaux, les charges stipulees en faveur d'un tiers ne 
devraient engendrer aucune action pour en reclamer le payement, ni en 
faveur du donateur, parce qu'il n'y a pas d'interfet, ni en faveur du tiers, 
parce qu'il n'est pas intervenu a la convention ®. Le donateur devrait seule- 
ment avoir la faculte, le cas echeant, d'intenter la condictio causa data 

• Argument du D., S-S, fr. 25, § H. 

< Pauli recepm sententice, 5-ii, § 6; D., 39-5, fr. 34, § 1. 

5 C, 4-64,c. 8. 

* C, i-6, c. 2 et 8; C, 8-56, c. 10. 
» C.,8.55, c. i. 

6 Inst, de J., 3-19, § 3. 
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causa non secitta *. Mais une constitution de Diocletien, par des conside- 
rations d'equite, a deroge a la rigueur des principes, en donnant aux tiers 
une action utile contre le donataire pour I'execution des charges promises*. 
2. Le mode dont I'execution est impossible est repute non ecrit '. 



III. DE GERTAINES CONVENTIONS PARTIGULIlSSRES. 



§ 322. Des inte7^cessions en general, 

1. On entend proprement par intercession (zntercessio) Facte par 
loquel quelqu'un prend a sa charge I'obligation d'autrui (alienam obliga- 
tionem in se suscipere) ^. L'intercession exige done : 1** que I'interve- 
nant contracte une obligation : celui qui pay.e simplement la dette d'au- 
trui n'intercede point * ; 2° que la dette dont il se charge concerne une 
autre personne. Le vendeur qui intervient dans un proces pour defendre 
I'acheteur auquel il doit garantie ne fait pas une veritable intercession. 
En effet, il agit dans son inter^t propre, son but etant de prevenir une 
eviction qui I'exposerait k des dommages-interMs ®. 

2. Les auteurs ' modernes distinguent deux especes d'intercession : 
l'intercession privative et l'intercession cumulative {intercessio priva- 
liva aut cumulativa), L'intercession privative a pour objet d'eteindre la 
dette de celui en faveur duquel on intervient ou de I'emp^cher de S'obli- 
ger, de maniere que I'intervenant est seul engage. Tel est le cas od, au 
moment d'un pr^t fait a autrui, quelqu'un s'oblige par stipulation aux 
lieu et place de I'emprunteur \ L'intercession est cumulative lorsque 
I'obligation de I'intervenant se joint a celle du tiers pour lequel il inter- 
cede. L'intercession cumulative pent consister dans la dation d'un gage 
ou d'une hypotheque en garantie de la dette d'autrui *, ou dans un engage- 
ment personnel; dans le deuxieme cas, il y a cautionnement proprement 
dit. Le cautionnement pent Mre contracte soit sous la forme d'un mandat 
{mandatunt credendce pecuntce, mandatum qualificatum) *, soit sous 
la forme d'un constitut {constitutum debiti alieni) *^,,sQit au moyen d'un 

« c, 4 6,c. 2. 

"• C, 4-6, c. 8. 

* D.je-IJr. 2, §5, fr. 8,§ 1. 

-• C..4-29, c. 1. 

« D., 16-i, fr. 13, pr., fr. 2, § 5, fr. 5. 

' D., 16-1, fr. 29, pr.; C, 4-29, c. 4. 

« D., le-i, fr. 8, pr. 

» Swpfd, § 288, no 4. 

10 Suprh, §1314. 
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contrat verbal (stipulation fidejussio). Anciennement, outre la fidejus- 
siOy seule maintenue en droit nouveau, il y avait deux autres especes de 
cautionnement verbal : la sponsio et la fidepromissio. Nous exposerons 
d'abord les regies de la fidejussion; puis, nous resumerons les differences 
principales qui existaient jadis entre la sponsio, la fidepromissio et la 
fidejussio * . 

§ 323. Notion de la fidejussion. — Conditions requises, 

(Inst, de Just. , 3-20, De fidijuuonlm; Dig. , 46-i , De fidejuuorilnu et mandatoribus; Code, 8-^1 .) 

1. La fidejussion est un contrat verbal et accessoire par lequel une 
personne (fidejussor) s'oblige personnellement a payer la dette d'autrui, 
pour le cas oCi le debiteur principal ne satisferait pas lui-m6me a son 
engagement *. 

2. Les conditions de la fidejussion sont les suivantes : 
1° Quant k la forme, il faut une stipulation ' ; 

2° La fidejussion, comme contrat accessoire, presuppose une obligation 
principale. Peu importent Torigine, la nature et I'objet de cette obliga- 
tion : on peutmeme cautionner valablement une dette naturelle ou future. 
Seulement, quant a la dette future, I'obligation du fidejusseur ne prendra 
pas naissance immediatement, I'accessoire ne pouvant exister sans le 
principal * ; 

3® Le fidejusseur s'oblige personnellement, c'est-a-dire, sur tout son 
patrimoine. II difiere, sous ce rapport, de celui qui donne un gage ou 
une hypotheque en garantie de la dette d'autrui ; 

4° Le fidejusseur ne peut s'obliger a payer une chose difierente de celle 
due par le debiteur principal, son obligation etant purement accessoire ^ 
G'est pourquoi si I'obligation principale est pure et simple, celle du fide- 
jusseur ne peut etre alternative, quand meme elle ne serait pas plus one- 
reuse, car elle comprendrait un autre objet^. La fidejussion difiere en 
cela du constitutum debiti alieni, lequel, n'etant pas purement acces- 
soire, peut avoir pour but de procurer au creancier des avantages autres 
que la simple garantie de son droit \ Le fidejusseur peut s'obliger a 
moins, maisnon a plus que le debiteur principal. II ne peut s'obliger d'une 
maniere plus onereuse, par exemple s'obliger purement et simplement 
quand I'obligation principale est a terme ou conditionnelle : In leviorem, 

' G., Ill, §§ lis a 127. 

* Inst, de J., 3-20, pr. 

~> Relativement aux termes anciennement usit6s, voy. G., Ill, § 116. 

* Inst, de J., 3-20, § 1 ; D., i6-l, fr. 6, § 2, fr. 7 et 16, § 5. 
•' D., 46-l,fr. 42. 

« D., 46-1, fr. 8, § 8, fr. 38, pr., fr. 42. 
-> SuprA, § 314. 
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sed non in duriorem causam obligari potest * . En cas de contraven- 
tion a ces regies, la fidejussion est nulle pour le tout, tandis que le cons- 
titut, dans un cas analogue, est seulement reductible a la mesure de I'obli- 
gation primitive *. L'obligation du fidejusseur pent neanmoins dtre plus 
stricte que ceUe du debiteur principal : tel est le cas oti il a cautionne 
une obligation natureUe. Le creancier a alors une action contre lui, tan- 
dis qu'il n'en a point contre le debiteur. 

3. On donne le nom de fidejussor fidejussoris (arriere-caution, cer- 
tificateur de caution) k celui qui garantit l'obligation d'un- fidejusseur '. 
Les termes fidejussor succedaneus s'emploient aussi dans le m^ine sens, 
ainsi que pour designer la personne qui garantit au fidejusseur le rem- 
boursement de ce qu'il devra payer en cette qualite *, Enfin, on appelle 
fidejussor indemnitatis celui qui garantit, non pas la dette entiere, 
mais seulement la partie de la dette qui ne pourra ^tre recouvree du 
debiteur principal : le creancier a alors l'obligation de poursuivre celui-ci 
avant de s'adresser au fidejusseur ^. Dans le droit nouveau, toute fide- 
jussion a en general le caractere d'une fidejussio indemnitatis , en ce 
sens que les fidejusseurs peuvent invoquer le benefice d'ordre ou de dis- 
cussion ^. 

§ 324. Effets de la fidejussion entre le creaneier et le fidejusseur, 

1. L'obligation du fidejusseur est de stricte interpretation et ne pent 
exceder les limites dans lesquelles elle a ete contractee ; partant, on ne 
doit pas outre-passer la somme indiquee \ Neanmoins, quand il s'agit 
d'un cautionnement indefini, par exemple, de la garantie generale de 
I'execution d'un contrat, l'obligation du fidejusseur s'etend aux accessoires 
comme a I'objet principal de la dette. Elle comprend done les interns 
conventionnels ou moratoires, et le fidejusseur n'est pas libere par la^perte 
de la chose due, arrivee par la faute du debiteur *. 

2. L'obligation du fidejusseur passe a ses heritiers ^. 

3. Comme la fidejussion est un contrat verbal, le creancier a contre 
le fidejusseur Taction ex stipulatu. Suivant la variete des cas, le fidejus- 
seur actionne en justice pent opposer divers moyens de defense, soit du 
chef du debiteur principal, soit de son propre chef. 

• lust, de J., 3-20, § 5; D., 4tt-J, fr. 8, §§ 7 a II. 
^ D., 46-1, fr 8, {; 7; supra, § 514. 

•» D.,46-l,fr. 8,§12. 

* D., 46-l,fr. 4,pr. 

- D., 4S-i, fr. H6, C, 10-2, c. 1. 

« Voyez le paragrapbe suivant. 

7 D., 46-1, fr. 68, § 1. 

« D., 19-2, fr. 54, pr.; 22-1, fr. 24, § 1 . 

i» Inst, de J., 3-20, § 2. 



92 SECONDE PARTI E. 

a. II peut d'abord invoquer tous les moyens qui ont pu eteindre la 
dette de plein droit, comme le payement, la novation, I'acceptilation, la 
compensation, etc., car I'accessoire ne peut exister sansle principal. 

h, II peut encore se prevaloir des exceptions reelles appartenant au 
debiteur (rei cohcerentes), meme contre le gre de celui-ci. parce qu'il 
agit dans son propre inter^t * ; mais il ne peut invoquer les exceptions 
exclusivement personnelles au debiteur, telles que le benefice de compe- 
tence *, Texception resultant de la cession de biens ou d'un pacte libera- 
toire conQu in personam ', ni les exceptions contre lesqueUes le caution- 
nement a eu precisement pour but de garantir le creancier, comme si, 
dans le cas d'un prfet d'argent fait a un fils de famille sans le consente- 
ment de son pere, le fidejusseur a voulu garantir le prMeur contre le 
prejudice que Texception du senatus-consulte Macedonien pourrait lui 
occasionner *. Non seulement le fidejusseur peut opposer les exceptions 
du debiteur principal, sous les restrictions prementionnees, mais il a 
I'obligation de le faire s'il les connalt; sinon il s'expose a perdre son 
recours, parce que sa negligence ne doit pas nuire au debiteur '. 

c. Le fidejusseur peut aussi avoir des exceptions de son propre chef. 
Entreautres, il jouit des benefices d'ordre ou de discussion, de division 
et de cession d'actions. 

§ 325. Du benefice d'ordre ou de discussion {beneficium oo^dinis seu 

discussionis), 

1. Anciennement, a cause de la solidarite, le creancier pouvait pour- 
suivrele fidejusseur avant de s'adresser au debiteur principal, sauf dans 
le cas d'une fidejussio indemnitatis , Cette regie fut modifiee par Justi- 
nien. Dans le droit nouveau, le fidejusseur actionne par le creancier peut 
exigftr qu'il discute d'abord, c'est-A-dire, fasse vendre les biens du debi- 
teur principal pour se payer sur le prix, de maniere que le fidejusseur 
n'ait a payer que le deficit {peneficimn m^dinis seu discussionis)^. 

2. En cas d'absence du debiteur, le fidejusseur peut obtenir un delai 
pour le mettre en cause et provoquer sa discussion. Apres I'expiration du 
delai accorde, les poursuites dirigees contre le fidejusseur doivent suivre 
leur cours \ 

< D., 44-i, fr. 7, § i ; 46-i, fr. 15, pr. 
•^ Supra, § 223. 

'^ Inst, de J., 4-14, § 4; D.,44-i, fr. 7, § 1. Sur la division des exceptions en relies et per- 
sonnelles, voy. infrdy § 510, n» 2. 

* D., 17-1,fr. 12J13. 

* D.,i7.1,fr. i0,§12, fr. 29, pr. 
^ Novelle 4, chap. 1 . 

' Novelle 4, chap. 1. 
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» 

§ 326. Du benefice de division (bene fi(numdivisionis). 

1. En principe, plusieurs fidejusseurs sont obliges solidairement, en 
sorte que le creancier peut en poursuivre un seul pour le tout (in soli- 
dum). Cette regie fut modifiee par un rescrit de I'empereur Adrien 
{epistola divi Hadriani), qui accorda aux fidejusseurs le benefice de 
division \ en vertu duquel le fidejusseur poursuivi peut exiger que le 
creancier divise son action entre tous les cofidejusseurs solvables au 
moment de la litis contestation de maniere que le defendeur ne soit con- 
damne que pour une part virile. Si un ou plusieurs fidejusseurs sont 
insolvables a I'epoque prementionnee, leur part est repartie entre les 
autres; mais les cofidejusseurs ne sont pas responsables de I'insolvabilite 
survenue apres la litis contestation le creancier devant imputer a sa 
negligence la perte subie a cette occasion. D'un autre c6te, le fidejusseur 
qui, n'ayant pas oppose le benefice de division, a paye \k dette en entier, 
n'a en general aucun recours contre ses cofidejusseurs, lors m^me que 
le debiteur se trouverait insolvable, car il est en faute de ne pas avoir 
use du moyen que la loi lui offrait pour ne supporter qu'une partie de la 
dette *. 

S. Le benefice de division peut egalement etre invoque dans les cas 
de mandat qualifie et de constitut de la dette d'autrui, ainsi que par les 
arriere-cautions '. 

3. Les fidejusseurs qui ont nie leur dette ne peuvent plus se prevaloir 
de ce benefice *. 

§ 327. Du benefice de cession d' actions (beneficium cedendarum 

actionum), 

Le fidejusseur poursuivi peut demander, avant de payer ou lors du 
payement, que le creancier lui cede ses actions contre le debiteur prin- 
cipal et les cofidejusseurs, et m^me contre des tiers en cas d'hypotheque. 
Cette cession equivaut a une vente faite par le creancier, vente qu'il ne 
peut refuser, attendu qu'elle ne lui cause aucun prejudice *. Ce droit, 
appele benefice de cession d'actions, est utile au fidejusseur pour lui faci- 
liter le remboursement de ce qu'il a paye, au moyen des actions du 
creancier; mais il ne peut plus fetre invoque apres le payement, car le 
payement pteint la dette avec tous ses accessoires, et il est impossible au 
creancier de ceder des actions qui n'existent plus *. Cette regie regoit 

' iDst.deJ., 5-10, §4. 
' lnst.de J., 3-20, §4. 
5 D., 46-1, fr. 27, § 4; C, 4-18, c. 3. 

* D., 46-i, fr. 10, §1. 

• D., 4tt-l,fr. 17et36;C.,8-4i,c. 2. 
« D., 46-1, fr. 36. 
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exception dans le cas de inandat qtcalifie *, par le motif que le payement 
fait par le mandant (mandator) n'eteint pas de plein droit Fobligation dii 
debiteur principal. En effet, le mandant paye proprio nomine, et il y a 
deux obligations differentes : Tune naissant d'un mandat; et I'autre, 
d'un pret ou d'une autre cause *. Cette derniere n'etant pas eteinte ipso 
jure, le creancier pent et doit encore ceder les actions qui s'y rap- 
portent. 

§ 328. Rappof^ts entrele fidejusseur et le debiteur principal. 

1. Le fidejusseur qui a paye ou satisfait d'une autre maniere le crean- 
cier pent exercer un recours contre le debiteur principal, d'apres les dis- 
tinctions suivantes : 

a. II a Taction mandati contraria s'il s'est oblige sur la demande ou 
au su du debiteur et sans opposition de sa part (mandat expres ou tacite) '; 

&. II a Taction negotiorum gestorum contraria s'il s'est oblige sans 
mandat, mais avec Tintention d'avoir un recours. Toutefois il en est autre- 
ment s'il a cautionne au mepris de la defense du debiteur ou dans Tin- 
tention de lui faire une liberalite {animo donandi) *; 

c. Enfin, il peut se servir des actions du creancier s'il a fait usage du 
benefice de cession d'actions ^. 

2. En general, le fidejusseur ne peut agir contre le debiteur principal 
qu'apres avoir satisfait le creancier ou s'il est poursuivi par lui. II y a 
exception a cette regie : 1** si le debiteur s'est oblige a le liberer apres 
un certain terme et que ce terme soit expire, ou si la dette est echue 
depuis longtemps ® ; 2^ s'il diminue les sClretes existant lors de la fidejus- 
sion, comme s'il dissipe ses biens, s'il detruit ou deteriore les biens hypo- 
theques en garantie de la dette cautionnee ' ; 3** si le creancier, voulant 
faire une donation au fidejusseur seul, le libere par acceptilation, un tel 
mode equivalant au payement *. 

§ 329. Rapports entre les cofidejusseurs . 

Lorsqu'un fidejusseur a satisfait le creancier, il n'a, en sa qualite de 
codebiteur solidaire, aucun recours contre ses cofidejusseurs ^, mais il 

* Voy. 8upi% § 288. 

* D., 17-l,fr.27,§5,fr. 28. 

^ Inst, de J., 3-20. %6;D,, 17-1, fr. 6, § 2. 

* D., 17-1, fr. 40, fr. 6, § 2; C, 2-19, c. 24. 
^ Voye% le paragraphe pr^c^dent. 

« D., 17-l,fr. 38,§1. 

7 D., 17-1, fr. 38,§1. 

« D., 17-1, fr. 10, § 13, fr. 12, pr. et § 1, fr* 20, § 3. 

» Suprd, § 217, »• 4\ 
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peut se procurer un tel recours au moyen du benefice de cession d'actions *. 
Dans un tel cas, il ne peut agir contre les autres que deduction faite 
d'une part virile, c'est-a-dire, proportionnee au notnbre des cofidejusseurs; 
car, s'il en etait autrement, on tomberait dans un circuit inextricable 
d'actions, ou bien le dernier actionne devrait supporter seul toute la 
dette, ce qui serait injuste *. 

§ 330. Rapports et differences entre les sponsores, les fidepromissores 

et les fidejussores. 

Dans Tancien droit, il y avait trois especes de cautionnement verbal, 
d'apres les termes employes pour contracter I'obligation : Idem dari 
spondes? idem fidepromittis? idem, fidejubes^? A c6te de quelques 
ressemblances, il y avait des differences nombreuses^ entre ces divers 
modes de cautionnement. Nous aliens resumer les principales : 

1° Les sponsores et les fidepromissores ne pouvaient garantir que 
des obligations verbales; les fidejusseurs pouvaient interceder dans toute 
obligation quelconque *; 

2^ L'obligation des sponsores et des fidepromissores ne passait point 
a leurs heritiers; il en etait autrement de celle des fidejusseurs^; 

3° D'apres la loi Furia^ portee seulement pourl'Italie, les sponsores et 
les fidepromissores etaient liberes de plein droit apres deux ans, et s'ils 
etaient plusieurs, l'obligation se divisait en autant de parts qu'il y avait 
d'obliges lors de I'exigibilite de la dette, de maniere que chacun n'etait 
tenu que pour une part virile, meme s'il y avait des insolvables; l'obliga- 
tion des fidejusseurs etait perpetuelle et solidaire, sauf le benefice de 
division introduit par I'empereur Adrien® ; 

4° La loi Apuleia, anterieure a la loi Furia, etablissait une espece de 
societe entre les sponsores et les fidepromissores, de maniere que celui 
qui avait paye au dela de sa part avait de plein droit un recours contre 
les autres, a la difference de ce qui avait lieu pour les fidejusseurs' ; 

5^ D'apres une loi dont le nom est incertain (vraisemblablement la loi 
Apideia), celui quirecevait des sponsores ou des fidepromissores devait 
declarer ouvertement quelle dette il s'agissait de garantir, et faire con- 
naltre le nombre des ^onsores ou fidepromissores; faute de quoi, ceux- 
ci pouvaient, pendant trente jours, demander une formule prejudicielle 

' SwprA, §327. 

^ Argument du D., 46-6, fr. 12. Voy. supra, § 217, n° 4". 

5 G., II1,§ 116. 
* G.,111, § 119. 
3 G., Ill, §120. 

6 G., Ill, § 121. 
' G., Ill, § 122* 
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dans le but de faire rechercher si la loi avail ele observee. En cas de 
decision negative, ils etaient liberes. Cette loi ne parlait point des fide- 
jusseurs. Toutefois Gains rapporte que, dans I'usage, on procedait de la 
mferne maniere k leur egard * ; 

6® La loi Cornelia^ relative aux fidejusseurs comme aux sponsor es et 
aux fidepromissoreSy defendait en general, sous peine denullite de I'enga- 
gement, qu'une m^me personne s'obligeat aupres du meme creancier, 
en faveur du meme debiteur et pendant la m^me annee, pour une somme 
superieure k 20,000 sesterces *; 

7** Enfin, des regies communes a toutes les cautions verbales defen- 
daient de s'obliger a plus que ce qui etait dtl par le debiteur principal et, 
en cas de payement, autorisaient un recours par Taction rnandati. Les 
sponsores avaient de plus une action depensi, en remboursement du 
double de ce qu'ils avaient paye ^, 

§ 331. Du senatus-consulte Velleien, 

(Dig., Id-l, Code, 4-29, Ad senatusconsuUum Vetleianum.) 

1. D'abord sous Auguste et puis sous Claude, des edits avaient deja 
defendu aux femmes de s'obliger pour leurs m.aris. Le senatus-consulte 
Velleien, decrete sous le dernier de ces empereurs,generalisa cette prohi- 
bition en leur defendant de faire des intercessions quelconques : ne pro 
ullo femince inter cederent^. Le but de cette defense etait de garantir les 
femmes centre le prejudice que pouvait engendrer une trop grandelegerete 
a contracter des dettes pour autrui. 

2. La femme qui a contrevenu a cette defense et qui est poursuivie par 
le creancier pent opposer une exception perpetuelle {exceptio senatus- 
consulti Velleiani). Cette exception detruit jusqu'au lien naturel de I'obli- 
gation : en consequence, ce qui a ete paye par erreur est sujet a repe- 
tition ^. EUe est donnee non seulement a la femme, mais aussi a ses 
heritiers et aux fidejusseurs ^. 

3. Pour Tapplication du senatus-consulte Velleien, le mot ^W6rce55^o/^ 
doit se prendre dans le sens large explique precedemment \ Comme 
I'intercession suppose une obligation pour autrui, la restitution d'un gage 
faite par la femme k son debiteur n'a point ce caractere. II en est de meme 

• G., Ill, § 123. 

' G., Ill, 124 et 125. Ce dernier texte indique les exceptiuus. 
"> G., HI, §§ 126 et 127. 

* D., 16-1, fr. 1, pr., fr. 2, pr. et § 1. 
■^ C., 4-29, c. 9. 

« D., 16-1, fr. 16, § 1. 
' 6'Mprd, § 322. 
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lorsqu'une femme prend sur elle les risques d'une affaire ; elle contracte 
alors une obligation personnelle, sans prendre k sa charge Tobligation 
d'autrui. C'est A cela qu'un texte fait allusion en disant qu'il n'y a pas 
d'intercession apitd eumdem pro eodem, c'est-^-dire quand la personne 
a qui la garantie est fournie est la m^me que celle pour laquelle elle est 
donnee *. Une donati6n n'est pas non plus une intercession et, partant, 
ne tombe pas sous I'application du senatus-consulte Velleien : Quia foci- 
lius se mulier obligat, qiiam alicui donat *. 

4. Dans le cas m^me d'une intercession veritable, il n'y a pas lieu k 
I'exception du senatus-consulte Velleien : 

!• Si la femme a ete indenmisee ou du moins a regu quelque chose 
pour son engagement '; 

2^ Si elle a agi doleusement *; 

3** Si elle s'est obligee k I'occasion d'une constitution de dot ou en 
faveur de la liberte d'une personne ^; 

4® Si I'intercession a ete renouvelee par une femme majeure, plus de 
deux ans apres la premiere obligation *. 

5 II y a controverse sur le point de savoir si une femme pent renoncer 
au benefice du S.-C. Velleien au moment m^me oti elle s'oblige. 

En faveur de la negative, on peut dire que la legerete qui pousse une 
femme k s'engager pour autrui dans I'espoir d'Mre indemnis6e peut la 
determiner aussi facilement k renoncer a I'exception. Neanmoins I'opinion 
contraire nous semble preferable. D'abord, Justinien a ordonne a I'ascen- 
dantequi veut accepter la tutelle de ses enfants de renoncer au benefice du 
S.-C. Velleien '. Or, une telle loi suppose la faculte de renoncer, Justi- 
nien ne disant pas que cette renonciation constitue une exception au 
droit commun. En second lieu, un texte du Digeste suppose egalement 
qu'une telle renonciation est permise *. 

6. D'apres le S.-G. Velleien, I'intercession de la femme n'etait pas 
nuUe ipso jure, mais engendrait seulement une exception perpetuelle. 
Lorsqu'un tiers avait ete libere k la suite d'une telle intercession, le 
creancier obtenait contre lui une action restitutoire pour faire retablir 
I'obligation primitive ®. Lorsqu'il n'avait contracte aucune obligation, 
I'engagement projete etant remplace par celui de la femme, le creancier 

» D., 16-«,fr. 19. pr.,§§ l,2et 4. 

* D., 16-«,fr. 4,§1, fr. 24,§1. 

"> D., 16-1, fr. 16, pr.: C, 4-29, c. 23. 

* D., 16-1, fr. 2, § 3, fr. 30, pr.; C, 4-29, c 5l 
3 C, 4-29, c. 12, 25 et 24. 

« C, 4-29, c. 22. 

7 Voy. suprii, § 92. 

*« Voy. D., 16-1, fr. 32, § 4, et Vancerow, § «8I, remarque 1^^, 10. 

■' D., 16-1, fr. 8, §§7, Set 9. 

II. 7 
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obtenait centre ce tiers une action semblable k celle qu'il aurait eue 
contre la femme si I'intercession etlt ete valable. Dans ce cas, on disait 
que Taction creait plut6t qu'elle ne restituait le lien obligatoire : Insti- 
tuit magis, qvuim restituit obligationem *. Par une faveur particu- 
liere, on permettait mSme au creancier de se pr6valoir des gages ou 
hypotheques donnes a la femme pour la garantir de son obligation *. 

7. Justinien apporta des changements importants au S -C. Velleien, 
en statuant : 

1*^ Que toute intercession faite sans acte public et en I'absence de trois 
temoins serait nulle ipso jure; 

2° Qu'a regard de celles faites dans la forme prescrite, la femme pour- 
rait encore les repousser par I'exception du S,-C. Velleien, a moins 
qu'elle n'eftt regu quelque chose pour son engagement, auquel cas Tinter- 
cession serait valable, m§me en Tabsence de toute formalite ' ; 

3° Qu'enfin toute intercession en faveur de son mari serait nulle, a 
moins que la femme n'eOt proiSte dti prM ou de toute autre obligation 
contractee par elle *. 

§ 332. Du precaire {precarium). 

(Dig., 43-26; Code, 8-9) 

1. Le prccaire est une convention par laquelle on accorde Tusage gra- 
tuit d'une chose ou d'un droit, a charge par le concessionnaire de rendre 
la chose ou de cesser I'usage, a la premiere requisition du concedant : 
Precarium est, quod precibus petentis utendum conceditur tamdiu, 
quamdiu is, qui concessit, patitur ^. 

2. Le precarium oflfre une grande ressemblance avecle commodat ®. 
Toutefois, il en diflere sous les rapports suivants : 

1** Le commodat ne s'applique qu'aux choses corporelles ; le precaire 
peut aussi avoir pour objet Ae^ jura in re, et specialement des servi- 
tudes '; 

2^ Le commodat produit des actions d'un nom particulier {actio com- 
modati directa, actio commodati contraria) ; le precaire, dans le droit 
de Justinien, est un contrat innome. Anciennement on le considerait 
comme un bienfait plut6t que comme un contrat : en consequence, il ne 

' D., 16-i,fr.8, § U. 

^ 0., 16-1, fp. 2'j), pr. 

- C, 4-29, c. 23. 

^ ^ovelle 134, chap. 8; C, 4-29, c. 22, authentique, Si qua mulier. 

s D, 43-26, fr. 1, pr., fr. 2, § 3. 

8 D., 43-26, fr. 1,§3. 

" D.. 43-26, fr. 2, § 3. 
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donnait naissance a aucune action personnelle. Le concedant, pour se faire 
restituer la chose, employait la revendication ou un interdit particulier 
{interdictum de precario), Dans le droit nouveau, il pent aussi se servir 
de Taction prcescriptis verbis * ; 

3** Le commodataire a le droit de se servir de la chose pendant le 
temps ou pour I'usage determine par I'intention des parties ; le precariste 
doit la rendre des qu'elle est redemandee, mfeme avant I'expiration du 
terme convenu * ; 

4** Le commodataire n'a que la simple detention (possessio naturalis); 
le precariste a la possession juridique, sauf convention contraire '; 

5^ Enfin, le commodataire repond de toute faute : le precariste, de la 
fautelourde seulement *. 

Sbcewon il — Des obligations qui naissent comme d'un contrat 

(quasi ex contractu). 

(Inst, de Jvsr., 3*97, De obligationibus qum quati ex contractu nascuntur.) 

Ces obligations naissent sjp^ialement de la gestion d'aifaires, de Tac- 
ceptation d'une tu telle ou curatelfe» de Tacceptation d'une heredite, de la 
communaute incidente et de la reception d'une chose payee indiiment. 

§ 333. De la gestion d'affaires en general {negotiorum gestio). 

(Inst de Just , 5-27, § 1 ; Dig , 3-5, De negotiu gestis; Code, 2-19 ) 

1. Une personne pent se trouver absente, sans avoir laisse de mandat 
pour I'administration de ses biens. Un tiers ne voudrait pas en prendre 
soin s'il n'acquerait le droit de se faire indemniser. D'un autre c6te, le 
maitre doit obtenir une action centre celui qui s'est immisce dans la ges- 
tion de ses affaires, par le seul fait de cette immixion. Tel est I'objet de 
la negotiorum gestio, dont les regies, consacrees par I'edit du preteur, 
ont et6 principalement determinees par I'interet des absents ^. 

2, II y a gestion d'affaires proprement dite (negotiorum gestio) lors- 
qu'on administre volontairement les affaires d'autrui sans mandat. Les 
conditions sont done : 

1° Que le gerant ait administre volontairement ou sans necessite juri- 
dique : les tuteurs et les curateurs, ne pouvant en general refuser les 

» D.,45-26, fr. 2, pr.,et§2. 

« D.,43-26, fr. 2, §2,fr. 12, pr. 

- D., 43-26, fr. 4, § 1, fr. e, § 2; 41-2, fr. 10, pr. et § 1. 

* D., 43-26, fr. 8, § 3; suprii, § 226. 

5 Inst, de J., 3-27, § 1 ; D , 3-5, fr. 1 . 
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fohctions qui leur sont defences, ne sont pas de veri tables gerants 
d'affaires. Aussi leur responsabilite, quant aux fautes commises dans la 
gestion, est moins etendue, ainsi que nous I'avons vu precedemment * ; 

2° Qu'on ait administre les affaires d'autrui. Lorsque, par erreur, on a 
agi dans son propre inter^t, quoique dans la croyance d'administrer pour 
autrui, il n'y a pas negotiorum gestio * ; 

3® Qu'on ait administre sans mandat, ce qui suppose une gestion entre- 
prise a I'insu du maitre. En effet, le maitre qui a connu la gestion et ne 
s'y est point oppose est cense avoir donne mandat et, par suite, ne peut 
improuver ce qui a ete fait {mandat tacite). II en est de m^me s'il a 
ratifie la gestion apres coup. Le gerant acquiert alors Taction mandati 
contraria, bien que lui-m^me ne puisse ^tre poursuivi que par Taction 
negotiorum gestorum *, sans doute par le motif que le maitre ne 
peut se procurer une action nouvelle par un acte eman6 de sa seule 
volonte. 

3. Ces trois conditions suffisent pour fonder Taction negotiorum ges- 
torwm directa : celle donnee au maitre contre le gerant; rtiais, pour que 
le gerant acquiere Taction negotiorum gestorum contraria, il faut, en 
outre : 

a. Qu'il ait eu Tintention d'agir pour autrui. Ainsi celui qui fait reparer 
une maison appartenant a un autre, mais dont il se croit proprietaire, 
n'acquiert pas Taction negotiorum gestorum : il peut seulement retenir 
la chose jusqu'au payement de Tindemnite qui lui est due (jus reten- 
tionis, exceptio doli) *. II en est autrement dans le cas d'une simple 
erreur sur la personne du maitre, car elle n'exclut pas Tintention d'agir 
pour autrui : le veritable interesse est alors passible de Taction de ges- 
tion d'affaires ^. Par des considerations d'equite et contrairement au prin- 
cipe enonce ci-dessus, le gerant obtient encore Taction negotimvim, ges- 
torum dans certains cas particuliers, quoique n'ayant pas eu Tintention 
d'agir pour autrui. C'est ce qui a lieu specialement s'il n'y a pas d'autre 
moyen pour eviter que le maitre ne s'enrichisse injustement k scs depens, 
ou si son acte, quoique pose en vue de lui-m6me, a libere le maitre d'une 
obligation; comme si, se croyant heritier, il a paye des legs avec des 
choses qui lui appartenaient ^ ; 

b. Que le gerant ait eu la volonte d'obliger le maitre : car, s'il a agi 
dans Tintention de faire une liberalite (animo donandi), il n'a rien a 



• C, 2-i9, c. 20;«Mprd, §226. 
^ D., 3-5, fr. 6, § 4. 



•• D., 3-5, fr. 9; 17-1, fr. 6, § 2; 50-17, fr. 60; C, i-35, c. 6. 

* D., 10-3, fr. 14,§1,fr. 29, pr. 

• D.,3-5, fr. 5, §l,fr. 6, §8. 
« D., 3-5, fr. 49. 
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r 

reclamer, encore que lui-m^me soit passible de Taction de gestion 
d'affaires * ; 

c. Enfin, qu'il n'ait pas administre au mepris de la defense du maitre. 
Celui qui a brave une telle defense n'a aucune action, ni directe, ni 
utile. Ainsi I'a decide Justinien, en tranchant une question autrefois con- 
troversee *. 

§ 334. Obligations naissant de la gestion d'affaires, 

1. Le g^rant d'affaires (negotiorum gestor) contracte des obligations 
analogues a celles d'un mandataire (quasi ex contractu), et le maitre 
(negotiorum dominus) pent en poursuivre I'execution par Taction nego- 
tioruni gestorum directa, 

2. Ces obligations consistent : 

1° A terminer Taffaire dont il s'est charge et tout ce qui en depend. II 
doit m^me continuer la gestion apres la mort du maitre, si son inaction 
peutnuire aux heritiers '; 

2° A repondre de son dol et de toute faute *. Exceptionnellement il ne 
repond que de la faute lourde, s'il a agi par pure bienveillance et dans le 
but d'eyiter au maitre une perte dont il etait menace ^. Par centre, il 
repond du cas fortuit s'il a entrepris des operations hasardeuses aux- 
quelles le inaitre n'avait pas coutume de se livrer; par exemple, s'il a 
commerce avec son argent. Dans un tel cas, le benefice, s'il y en a, 
appartient aii maitre, tandis que la perte est supportee par le gerant. 
Toutefois, si certaines operations ont procure un benefice, tandis que 
d'autres ont occasionne une perte, le maitre doit souffrir la compensa- 
tion ** ; 

3° A rendre compte de sa gestion et k restituer tout ce qu'il a regu pour 
le maitre. II doit Tinter^t des sommes employees a son profit personnel 
ou demeurees improductives par sa faute '. 

3. Lorsquela gestion aete utile, le maitre est aussi oblige envers le 
gerant; et, pour decider la question d'utilite, on doit considerer TepOque 
a laquelle un acte a ete pose, sans tenir compte des evenements ulte- 
rieurs. Par exemple, le gerant qui a fait reparer un batiment menagant 
ruine a droit k une indemnite, quand m^me ce batiment serait ensuite 
detruit par cas fortuit *. Toutefois les pupilles dont les affaires ont ete 

< D.,3-5, fr. 4. 

* D., 3-5, fr. 8, § 3; C, 2-19, c. 24. 
- D., 3-5, fr.21,§2. 

♦ lost, de J.,3-27,§ i. 
r> I)., 3-5, fr. 3, § 9. 

« D., 3-5, fr. 11. 

7 D., 3-5, fr. 19, § 4, fr. 31, § 3, fr. 38. 

« I)., 3-5, fr. 10, § 1. 
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gerees sans autorisation de leur tuteur ne sont obliges que jusqu'il con- 
currence du profit qu'ils ont retire de la gestion, eu egard k I'^poque de la 
litis contestatio % et il en est de m^me du maltre dans les affaires du- 
quel une personne s'est immiscee uniquement en vue de son propre inte- 
r^t *. En cas de gestion utile, le maltre doit indemniser le gerant de ses 
depenses, en lui tenant compte des inter^ts qu'il a dtl payer ou qu'il 
aurait pu retirer de son argent, et le decharger des obligations qu'il a 
contractee? '. 

4. Le pupille qui a g6re les affaires d'autrui ne pent etre poursuivi par 
Taction directe de gestion d'affaires que jusqu'A concurrence de ce dont il 
s'est enrichi ; mais, s'il exerce lui-m§me Taction contraire, le defendeur 
peut lui opposer en compensation tous les actes qu'il a poses *. 

5. Relativement aux rapports du maltre et des tiers avec lesquels le 
gerant a contracte, on applique le principe que les conventions n'ont 
(i'effet qu'entre les parties contractantes. En consequence, les tiers n'ont 
pas d'action centre le maltre, et reciproquement. Toutefois, si le maltre 
a ratifie la gestion, il y a lieu a des actions utiles, analogues k celles 
donnees en cas de mandat : Ratihabitio mandato cequiparatur ^, 

§ 335. De Vacceptation d'une tutelle ou^ curateUe. 

1. L'acceptation d'une tutelle engendre, entre le tuteur et son pupille, 
des obligations reciproques, dont Texecution se poursuit par Taction 
tutelce, directa ou contraria ^, Ces obligations naissent, non point d'une 
convention, puisque le pupille ne contracte pas avec son tuteur, mais 
d'une circonstance qui ressemble a un mandat (qtmsi ex contractu) ^ 

2. II en est de m^me de l'acceptation d'une curatelle, laquelle cree 
aussi des obligations reciproques entre le curateur et la personne dont il 
doit administrer les biens. L'execution de ces obligations est poursuivie 
par une action utile de gestion d'affaires, soit directe, soit contraire *. 

§ 336. De Vacceptation d'une heredite. 

Gelui qui accepte une heredite s'oblige a payer non seulement les 
dettes du defunt, mais aussi les legs et fideicommis qui lui ont ete 



• D., 3-5, fr. 6, pr., et 37, pr.; C, 2-19, c. 2. 

^ D.,3-S, fr. 6, §3. 

^ D., 3-5, fr. 2 et 19, § 4; 22-1, fr. 37; C, 2-19, c. 18. 

» D., 3-5, fr. 3, § 4. 

' C.,4-26,c.7,§1. 

" Voy. «MprA, § iOI. 

' Inst, de J., 3-27, §2. 

» Voy. suprdf §§ 107 et suiv. 
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imposes. En ce qui concerne les dettes, comme I'heritier continue la per- 
sonne de son auteur, il est oblige au m^me titre que lui,: done ex con- 
Iractu, si I'obligation du defunt resultait d'un contrat. Mais Tobligation 
de payer les legs et fideicommis ne nalt pas d'une convention, puisque 
rheritier ne contracte ni avec son auteur, ni avec les legataires ou fidei- 
commissaires : elle nalt qiuzsi ex contractu, Theritier etant oblige 
comme il le serait en'vertu d'une stipulation *. 

§ 337. Communio incidens. 

1 . II y a communaute incidente ou accidentelle {communio incidens) 
lorsque des choses ou des droits sont communs entre plusieurs personnes 
par suite d'une circonstance autre qu'un contrat de societe, comme dans 
les cas de succession, de donation ou de legs. La communaute incidente 
fait naitre des obligations analogues a celles qui existent entre associes. 

2. Celui qui a gere les affaires communes s'oblige k rendre compte de 
sa gestion et k restituer tout ce qu'il a pergu, les fruits, par exemple, pour 
la part afFerente a ses comteresses. II est responsable, comme I'associe, 
de son dol et de sa faute legere in concreto, R^ciproquement, les autres 
communistes doivent I'indemniser des depenses faites et des obligations 
contractees dans I'inter^t commun *. 

3. Ghaque communiste pent demander le partage pour sortir d'indivi- 
sion : car I'indivision est une source de discordes, et nul n'est tenu de 
demeurer dans cet etat '. Les actions divisoires ou en partage sont au 
nombre de trois : Taction familice erciscundce, relative au partage d'une 
heredite ; Taction communi dividundo, relative au partage d'une ou de 
plusieurs choses determinees; Taction finium regundoruniy relative a la 
delimitation des heritages dont les limites ont ete confondues *. 

§ 338. De la reception d'une chose indument payee. 

(Dig., 12-6, et Code, 4-5, De condictione indelnti.) 

1. L'equit6 naturelle ne permet pas de s'enrichir injustement aux 
depens d'autrui. En consequence, celui qui regoit en payement une chose 
qui ne lui est pas due s'oblige, par ce seul fait, a la restituer. Son obliga- 
tion ne nait pas d'une convention, mais d'un quasi-contrat qui offre une 
grande analogic avec le mutuum si Tobjet regu consiste dans une somme 

' lnst.de J., 3-27, §5. 

^ lost. deJ.,3-27, §§5et4. 

-> D., 10-2, fr. 43. 

* lnsl.de J., 4-17, §§4, S, 6et7. 
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d'argent ou dans d'autres choses fongibles : Re contrahitur obligatio *. 
L'action par laquelle on repete ce qui a ete paye indCiment est la condic- 
tio indebitiy laquelle est in personam et stricti juris '. 

2. Les conditions de la condictio indebiti sont les suivantes : 

a. Le payement d'une chose indue (indebitum). Les principaux cas 
sont : 1** I'absence absolue d'obligation, comine si Ton a paye avant I'ac- 
complissement d'une condition suspensive ' ; 2° si I'obligation ne concer- 
nait point la personne au nom de qui le payement a ete fait * ; 3** si celui 
qui a regu n'etait pas creancier et n'avait pas qualite pour recevoir * ; 4^ si 
Ton a paye autre chose ou plus que ce qui etait dti ® ; 5** enfin, si I'obliga- 
tion etait deja eteinte lors du payement, soit de plein droit, soit en vertu 
d'une exception perpetuelle. Neanmoins, il n'y a pas lieu a repetition si 
I'exception laisse subsister une obligation naturelle ' ; 

b. Un payement fait par erreur, car celui qui paye sachant ne rien 
devoir est presume vouloir exercer une liberalite : Cujus per err^orem 
dati repetitio est, ejus consulto dati donatio est *. 

On ne peut repeter ce qu'on a paye sachant qu'on ne devait rien, lors 
m^me qu'en payant on aurait eu I'intention de repeter plus tard *. L'erreur 
doit porter sur I'existence de I'obligation, et non pas seulement sur le 
motif qui excite a faire un acte. Si done nous faisons une donation, dans 
la croyance d'avoir regu un service du donataire,notre erreur k cet egard 
n'autorisera pas la repetition *®. 

3 . II y a controverse sur le point de savoir si Ton peut repeter ce qui 
a ete paye par suite d'une erreur de droit. Un texte du code semble con- 
sacrer la negative d'une maniere formelle : Cum quis jus ignoranSy 
indebitam pecuniam solve>nt, cessat repetitio ^*. Par application de 
cette regie, un autre texte decide que I'heritier qui n'a pas retenu la quarte 
Falcidie, par ignorance du droit, ne peut repeter *'. Neanmoins une telle 
doctrine, prise k la lettre et appliquee d'une maniere absolue, est con- 
traire aux. principes generaux. En effet : Juris ignorantia non prodest 
adquirere volentibus, suum vero petentibus non nocet *'. Or, dans 

' G.JIl, §91;lnst.(leJ.,3-i4,§l. 

* Inst de J., 3-i7, § 0. 

3 D., 12-6, fr. i6, 17et 18. 

* D., l2-6,fr.i,§l;fp. 19, § 1. 
3 D., 12-6, fr. 65, §9. 

« D., 12-6, fr. 19, §3. 

7 D., 12-6, fr. 49, pr. et 40, pr.; %uprii, § 212. 

« 0., 50-17, fr. 55 ; 12-6, fr. 1 et 26, § 3. 

« 0., 12-6, fr. 50. 

•» D., 12-6, fr. 65, § 2. 

«• C, M8,c. 10. 

** C, 6-50, c. 9. 

4* D.,22-6,fr. 7. 
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notre espece, il s'agit pour celui qui a fait un payement indQ, non de 
realiser un gain, mais d'eviter une perte en emp^chant qu'un autre ne 
s'enrichisse k ses depens {suum repetit), D'un autre c6te, on trouve des 
decisions qui ne distinguent point entre I'erreur de droit et I'erreur de 
fait, et dont plusieurs ne peuvent s'interpreter autrement que par la sup- 
position d'une erreur de droit *. Par ces motifs, on doit s'en tenir aux 
principes generaux et admettre la repetition si I'erreur parait excusable 
d'apres les circonstances. ^ 

4. Des doutes sur Texistence d'une dette ne suffisent pas pour empe- 
cher la repetition de ce qui a ete paye indilment, mais on ne pent repeter 
ce qui a ete paye par esprit de transaction *. C'est par application de ce 
principe que la repetition n'est pas admise dans les cas od le debiteur 
ne pent nier la dette sans s'exposer a etre condamne au double, comme 
lorsqu'il s'agit d'un dommage cause par un fait illicite *. Plusieurs textes 
posent encore le principe : Poence repeti non solent. Cela signifie que le 
payement fait a titre de peine ne pent etre repete, lors m^me que, par 
suite d'un changement de circonstances, le payement ne pourrait plus 
etre exige actuellement *. 

5. Lorsqu'un payement indCi est fait par un mandataire ou a un man- 
dataire, dans les limites du mandat, la condictio indebiti est donnee au 
mandant ou contre lui. Mais si le mandat ne porte point sur Vindebitum, 
ce qui est le cas le plus ordinaire, Taction est donnee au mandataire ou 
contre lui, k moins qu'il n'y ait eu ratification de la part du mandant ^. 

6. La condictio indebiti tend a la repetition de la chose payee et des 
accessions qui s'y sont jointes, au nombre desquelles figurent les fruits, 
mais non les inter^ts, lesquels ne sont pas mtoie dus en vertu de la de- 
meure, parce que Taction est de droit strict **. Si la chose a ete alienee 
de bonne fpi par celui qui Ta regue, il n'est oblige que jusqu'a concurrence 
du profit qu'il en a retire {in quantum locupletior /actus est), D'un 
autre c6te, il' n'est point responsable de la perte arrivee par cas fortuit '. 
Mais celui qui regoit sciemment un indebitum commet un vol, s'il s'agit 
d'une chose mobiliere : il est done passible des actions resultant de ce 
delit, et la propriete ne lui est pas transferee *. Dans tous les cas, il est 
passible de dommages-inter^ts. L'auteur du payement pent neanmoins le 
poursuivre au moyen de la condictio indebiti, en le considerant comme 

■ D., 12-6, fr. 23, § 2 ; 36-4, fr. 1, pr.; C, 4-5, c. 3; 4-29, c. 9. 

« D.,12-6, fr.65.§i;C ,45,6.11. 

> Inst de J., 3-27, § 7; C, 4-5, c. 4. 

* D., 50-17, fr. 46; 12-6, fr. 35; 43-3, fr. 3, § 14; 48-14, fr. 1, § 2. 

« D., 12-6, fr. 6et57,§l. 

« D., 12-6, fr. 15, pr.; C, 4-5, c. 1. 

7 I)., 12-6, fr. 63, § 8, fr. 66. 

=* D., 13-1, fr. 18; 47-2, fr. 43, pr. 
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etant de bonne foi, car le defendeur ne peut invoquer sa propre turpitude 
pour se procurer une exception. 

7. Lorsqu'un fait inddment preste est appreciable en argent, on peut 
se servir de la condictio indebiti pour en reclamer Testimation * . En cas 
de liberation indue, Taction tend k faire retablir le droit eteint. Enfin, si 
Ton s'est oblige sans cause, elle tend k faire retracter I'obligation *. 

8. En principe, le demandeur doit prouver I'existence des conditions 
requises pour la condictio indebiti. Cette regie est neanmoins soumise a 
plusieurs modifications, qui paraissent plus ou moins arbitraires dans 
I'etat actuel de nos sources '. 

Section III. — Des obligations qui naissent d'un delit. 

(Gaius, hi, §§ 182 k 2f5; Inst, de Jdst., 4-1, De oWgationilms quce ex delicto naicuninr; 

Dig., 47-1, De privatis delicHx.) 

I. 

§ 339. Oeneralites. 

1. Le delit {delictum^ maleficium) est, en general, tout fait reprouve 
par le droit et frappe d'une peine. Lorsque la peine est etablie directenient 
dans I'interet du corps social et que la poursuite en est confiee aux ma- 
gistrats ou citoyens qui se portent accusateurs (in crimen subscribere), 
le delit est appele delictum publicum, ou crimen. Si, au contraire, la 
peine est etablie directement au profit de la personne lesee par le delit et 
ne peut ^tre poursuivie que par voie d'action (Jw5 ordinarium), il y a 
delictum privatum, *. Les delits publics ne rentrent dans le droit prive 
qu'en tant qu'ils engendrent une obligation de reparer le dommage auquel 
ils donnent naissance •\ Lorsqu'un delit donne lieu k une peine privee et 
a une peine publique, la poursuite de Tune n'exclut pas celle de I'autre, 
du moins en general ®. 

2. Les delits prives peuvent engendrer trois especes d'actions : actiones 
poenaleSy rei pe7^secutorice, mixtce, 

3. Les actions penales {actiones poenales) ont pour but I'application 
de la peine encourue par le delinquant, laquelle consiste ordinairement 
dans le double, triple ou quadruple du dommage cause. En principe, elles 
ne sont pas donnees contre les heritiers des d61inquants, attendu que les 
peines sont personnelles ^ ; mais elles passent aux heritiers de la personne 

• D., 12-6, fr. 26, § 12, fr. 40, § 2, fr. 65, § 7. 
' D., 12-6, fr.22,§ l,fr. 39. 

•• Voy. D., 22.3,fr. 25. 

* D., 47-l,fr.3. 

'^ Relativement aux crimes ou delits publics, voy. Inst, de J.-, 4-18, De publicU judiciit. 
« C, 9-31 . Voy. cependant D., 47-2, fr. 56, § 1 . 
' D., 47-1, fr. l,pr. 
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lesee, sauf celles qui, comme Vactio injuriarum, sont dites respirer la 
vengeance {vindictam spirantes), parce qu'elles mettent en jeu des sen- 
timents eminemment personnels \ 

4. Les actions r6persecutoires {actiones rei persecutorice) ont pour 
objet la reparation du tort cause par le delit ; par exemple, la restitu- 
tion des choses voices ou des dommages-inter^s. EUes peuvent Mre 
iutentees contre les heritiers du delinquant, mais seulement jusqu'4 con- 
currence du profit qu'ils ont retire du delit {in quantum locupletiores 
facti sunt) '. 

5. Les actions mixtes (actiones mixtce) sont celles par lesquelles on 
poursuit k la fois I'application de la peine et la reparation du tort caus6 
par le delit : telles sont les actions legis Aquilice et bonorum vi rapto- 
rum *. Dans les actions mixtes, c'est I'element penal qui predomine. 
Cest pourquoi elles ne sont pas donnees contre les heritiers des delin- 
quants, bien qu'ils soient obliges jusqu'a concurrence du profit qu'ils ont 
retire du delit et puissent, de ce chef, Mre poursuivis par une action in 
factum *. 

6. Lorsqu'un delit est commis par plusieurs personnes, chacune d'elles 
est passible de la pein^ entiere, et toutes sont solidairement responsables 
du tort cause. Le payement fait par un delinquant libere done les autres 
seulement quant au dommage, mais non quant a la peine ". 

7. II y a quatre delits prives : le vol, la rapine, le dommage cause 
injustement et I'injure proprement dite ^. 

§ 340. Du vol. 

(Gaius, UJ, §§ 182 k 208; Padli receptee sententiuB, 11-31; Inst, de Just., 4-1; Dig., 1.V1, 

De cotidictione furtiva, et 47-2, De furtis; Code, 4-8, et 6-2.) 

1 . Le vol (furtum) est le detournement ou le deplacement d'une chose 
mobiliere dans le but d'en tirer un profit illicite : Furtum est contrectatio 
rei fraudulosa^ lucri fadendi gratia^ vel ipsius rei, vel etiam usus 
eius, possessionisve ^ 

2. Les conditions du vol sont : 

1** Une contrectatio, c'est-A-dire, une soustraction ou un deplacement 
de la chose -.Furtum, sine contrectatione non fit. Ainsi, celui qui 
nie faussement un depdt ne commet pas de vol, aussi longtemps que la 

' D., 47-l,fr. 1,§ 1. 

^- D.,50-17, fr. 38. 

- iDSt. de J., 4-6, §§ 18 et 19; infrh, § 341. 

« lDSt.de J., 4-3, §9. 

3 D.,9-2, fr. H,§2; C, 4-8,c. 1. 

» G., m, § 182; Inst, de J., 4-1, pr. 

7 D., 47-2, fr. 1, § 3; Inst, de J., 4-1, § 1. 
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chose n'a pas ete deplacee frauduleusement *. La soustraction ou le depla- 
cement doit avoir lieu contre le gre du proprietaire ; son consentement 
exclut le vol, quand m6me il ne serait pas connU de celui qui veut s'ap- 
proprier la chose : Scienti et volenti nulla fit injuria. II y a cependant 
exception pour le cas oti un esclave a ete soUicite par un tiers a se rendre 
complice d'un vol au prejudice de son maitre et oti celui-ci, averti par Tes- 
clave, donne son consentement, afin de surprendre le tiers en flagrant delit * ; 

2^ Une chose mobiliere. Anciennement la question etait controversee, 
mais la doctrine qui etendait le vol aux immeubles avait deja ete rejetee 
au temps de Gaius ' ; 

3** Une intention frauduleuse (contrectatio fraudulosa) : la volonte 
de tirer un profit illicite de la chose. Ce profit consiste ordinairement a 
s'approprier la chose m^me, mais il peut aussi n'avoir pour objet que la 
possession, comme si le proprietaire vole la chose au creancier gagiste, ou 
qu'un simple usage, comme si le commodataire emploie frauduleusement 
la chose k un usage autre que celui pour lequel elle a ete pr^tee. Certains 
auteurs, en se fondant sur la definition du vol transcrite plus haut, admet- 
tent un furtum 7^ei ipsius, un furtunn possessionis et un furtwn usus, 
mais cette division n'a aucune utilite. 

3. Le vol se divise en deux especes : furtum 7nanifestum et furtum 
nee manifestum. Le vol est m^nifeste lorsque le voleur a ete pris en 
flagrant delit, ou sur le lieu m^me od le vol a ete commis, ou bien lors- 
qu'il a ete pris ou vu etant encore nanti des choses volees et avant d'etre 
parvenu k I'endroit oti il voulait les deposer. Dans les autres cas, le vol est 
non m^anifeste. La peine du vol manifesto est du quadruple, et celle du 
vol non manifeste, du double de la valeur des choses volees ou de I'interdt 
qu'avait une personne a ce que le vol ne fftt pas commis *. 

4. Le vol donne naissance a deux actions : a Yax^tio furti et a la con- 
dictio furtiva, 

5. L'action furti est une action penale par laquelle le demandeur 
reclame la peine encourue par le delinquant. Elle est donnee a celui qui 
a inter^t a ce que le vol ne soit pas commis : done, en general, au pro- 
prietaire. Elle est donnee par preference a d'autres personnes dans les 
cas oU, en vertu d'un rapport obligatoire, elles sont responsablcs du vol 
vis-A-vis du proprietaire et, par suite, ont I'inter^t le plus direct a ce que 
la chose ne soit pas volee **. 

* D., 47-2, fr. 52, § 19: 41-2, fr. 3, § i8. 

* Inst, de J., 4-1, § 8; C, 6-2, c. 20. 
=^ G., n,§51. 

« G., Ill, § 184; Pauli receptee sententiee, 11-31, § 2; Inst, de J., 4-1, §§ 3, 4 et 5. 11 r^sulte 
de ces textes que la question de savoir quand il y a vol manifeste etait autrefois controversy. 

5 Voyez des exemples aux Institutes, 4-1, §§ 13 k 17, Voy. aussi D., 47-2, fr. 14, § 10. Le 
proprietaire peut aussi poursuivre le voleur par voie criminelle. D., 47-2, fr. 56, § 1, fr. 92. 
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6. La condictio furtiva est une action repersecutoire et personnelle 
parlaquelle la partie lesee demande la reparation du tort commis par le 
vol *. En general, elle n'est donnee qu'4 celui qui etait proprietaire au 
moment du vol et qui, depuis, n'a pas perdu la propriete par son fait *. 
Le creancier gagiste pent intenter une condictio incerti '. Le proprie- 
taire pent aussi se servir de Taction revendicatoire, et I'exercice de I'une 
des actions n'exclut pas I'autre, s'il y a encore quelque inter^t k I'inten- 
ter *. Si le proprietaire aliene la chose volee, I'acquereur pent la reven- 
diquer, raais il n'a point la condictio furtiva : on presume que le pro- 
prietaire y.a renonce en alienant ^. 

7. Contrairement aux principes generaux sur les actions naissant des 
delits, la condictio furtiva est donn6e contre les heritiers du voleur, non 
pas seulement in quantum locupletiores facti sunt, mais en proportion 
de leur part hereditaire ". Cette anomalie apparente s'explique par la cir- 
constance que la condictio furtiva, quoique donnee k I'occasion d'un 
delit, n'en nait pas directement, mais a plut6t une cause ressemblant a 
un contrat : la detention de la chose d'autrui sans motif legitime. C'est ce 
qui explique pourquoi : 1® le complice du vol, quoique tenu de Taction 
furti, ne pent 6tre poursuivi par la condictio furtiva '' \ 2^ la transac- 
tion sur le vol eteint seulement Taction. /wr^^• ; 3® le vol commis pendant 
Tesclavage donne lieu k Taction furti, mais non a la condictio furtiva , 
contre le voleur affranchi ®. 

8. Les actions relatives au vol sont perpetuelles, m^me celle en paye- 
ment du quadruple en cas de vol manifeste, encore qu'elle derive de Tedit 
du preteur *". 

9. Relativement k diverses actions anciennement usitees, mais abolies 
en droit nouveau, telles que : 

1° Actio furti concepti, pour le cas oil une chose volee etait trou- 
vee au domicile d'une personne apres des perquisitions accompagnees 
quelquefois de formalites bizarres que Gaius lui-meme a tournees en 
derision * * ; 

' G.JV, §4;D., 13-1, fr. 3. 

^ D.. 13-1 , fr. 10, §§ 2 et 3, fr. IS, pr. et H • 

3 D., 13-1,fr. 12, §2. 

♦ D , 47-2, fr. 9, § I . 

5 D, 13-1, fr. 11. 

•J D., 13-1, fr. 9; Inst, de J., 4-1, § 19. 

7 D., 13-1, fir. 6. 

« D., 13-1, fr. 7, pr. 

» D., 13-1, fr. IS. 
«'» G., IV, §111. 

* I G., Ill, §§ 192 et 195. L'autcur des perquisitions devait se presenter nii, portant seulement 
une ceinture (consuii genus quo necessarm partes tegerentur) et avec uu plat dans la main 
{lancem habens). 
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2° Actio furti oblati, dans le cas oCi Ton avait depose au domicile 
d'un tiers des choses volees, afin qu'elles y fussent decouvertes ; 

3° Actio furti prohibiti, si Ton s'etait oppose aux perquisitions qu'un 
autre voulait faire. Voy. Gaius III, § 186 et suivants; Institutes de Jus- 
tinien, 4-1, § 4. 

10. Les detournements entre gens maries ne donnaient pas lieu a 
Taction furti^ un conjoint ne pouvant intenter contre I'autre une action 
infamante, Cette action etait remplacee par une action repersecutoire 
in factum ou par Y^g^kmrcrum^amotartrnk^ ereee par I'edit du preteur 
powrteff Sfnrsfractions commises en vued'un divorce ^ NoMfaiant qiie 
Taction furti ne fftt pas donnee entre conjoints, les choses detoumfes 
frauduleusement n'en etaient pas moins considerees comme res furtivce 
et, comme telles, ne pouvaient Mre usucapees *. 

§ 341. Be la rapine {rapina). 

(Gaius, HI, § :209 ; lust, de Just., 4-2, De vi bonorum raptorum; Dig , 47-8, Vi bonorum rapt4>rum 

■ et de turba; Code, 9-3$, Vi bonorum raptorum,) 

1. La rapine (rapina) est un vol commis avec violence. Elle donne 
lieu a Taction vi bonorum raptorum, dont Tobjet est le quadruple de 
Testimation de la chose '^. Le triple est paye k titre de peine, et le surplus 
en reparation du dommage cause *. La victime du delit pent se servir de 
Taction furti, par preference a Taction vi bono9^m raptorum ^, mais 
elle n'y a inter^t que dans le cas de vol manifeste. 

2. L'action vi bonorum raptorum est donnee en general, comme 
Taction furti, a toute personne interessee k ce que le delit ne soit pas 
commis ®. Si, dans le cas d'un vol non manifeste commis avec violence, 
on a. commence par intenter Taction furti, on pent encore employer Tau- 
tre action pour ce qui excede le double ^ En ce qui concerne le quadru- 
ple, Taction n'est donnee que pendant une annee utile, c'est-4-dire qui 
commence A partir du moment oti Tonpeut agir (quo eooperiundi potestas 
fuit); apres Texpiration de Tannee, on ne pent plus reclamer que la repa- 
ration du dommaige (simplum) ^. L'action ne s'applique pas aux immeu- 
bles : elle ne concerne que les vols commis avec une circonstance aggra- 
vante (la violence) ^ . 

' Voy. Dig., 25-2, De actions rerum amotarum; Code, 5-11, Reram amotarum, 

^ D., 25-2, fr. 29. 

> D., 47-8,fr.2,§13. 

* Inst, de J., 4-2, pr. 

3 Inst. deJ., 4-2,pr. 

« Inst, de J., 4-2, §2. 

" D.,47-8,fr. 1. 

8 G., Ill, §209; G.,9-3S, c. 2. 

» C., 9-33,c 1. 
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§ 342. Du dommage cause par un fait illicite (damnum 

injuHa datum). 

(Gaius, III, §§ 210 ^ 219; Inst, de Just., 4-5, Be lege AqtiUia; Dig., 9-2, Ad legem Aquiliam; 

Code, 3-55, De lege Aquilia.) 

1. II y a dam,num injuria datum (dommage cause injustement) lors- 
qu'on cause k autrui du dommage par un fait illicite et imputable. 

2. Les conditions du delit sont : 

1° Vn dommage, c'est-a-dire, une perte appreciable en argent; on ne 
tient pas compte d'un simple interM d'affection *. Le corps d'un homme 
libre n'est pas susceptible d'une evaluation pecuniaire : Cicatricum 
autem, aut deformitatis nulla fit cestimatio : quia libet^m corpus 
nullam recipit cestimationem. En consequence, des coups ou blessures 
n'engendrent une action en dedommagement que s'ils entrainent certaines 
depenses ou une incapacity de travail * ; 

2® Le dommage doit fetre cause par un fait illicite (injuria) *. Celui 
qui se borne k user de son droit est cense ne faire tort k personne et, des 
lors, ne doit aucune reparation : Qui jure suo utitur, neminem Icedit. 
Tel est le cas ot Ton blesse I'agresseur en repoussant la force par la 
force *. En general, Yinjuria suppose un fait positif et ne resulte pas 
d'une simple omission. En eflfet, nous ne sommes pas tenus de faire quel- 
que chose en faveur d'autrui, si notre liberte naturelle n'a ete restreinte 
par une convention ou par un autre rapport obligatoirc. Un cas de dam- 
nuTn injuria datum par omission est celui du m6decin qui, apres s'6tre 
charge du traitement, abandonne un malade sans prevenir, de maiiiere 
qu'on ne pent le remplacer * ; 

3® Le dommage doit Mre imputable a celui qui Va caw^e, c'est-a-dire, 
il faut qu'on puisse lui reprocher un dol ou une faute. Un texte porte : 
In lege Aquilia, culpa vel levissimn venit *. Les termes culpa levis^ 
sima n'ont ici aucune signification technique : ils sont synonymes de 
culpa levis, en sorte qu'il n'y a aucune imputabilite pour celui qui n'a pas 
omis les soins d'un bon pere de famille (homo diligens) ^ . Ceux qui agissent 
sans discern^ment, tels que les fous et les enfants, ne sont pas respon- 
sables de leurs actes *. 

3. La reparation du dommage cause par un fait illicite formait I'objet 

* D., 9-2, fr. 33. 

* D.,9-2, fr. 7, pr.; 9-3, fr. 7. 
' D., 9-2, fr. 3. 

* D., 9-2, fr. 5, pr. 

5 D.,9-2, fr. 7,^ 8.fr. 8 

« D.,9-2, fr. 44. 

' D..9-2, fr. 31. 

» Inst, de J , 4-3, §§ 2 ^ 8 ; D., 9-2, fr. 5, § 2. 
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d'un plebiscite celebre , appele lex Aquilia et d6crete , suivant ce que rapporte 
Th^ophile, k I'^poque des dissensions entre les patriciens et les plebeiens * . 

4. Le premier chapitre de la loi Aquilia statuait que celui qui aurait 
tue un esclave appartenant k autrui ou un quadrupede du genre de ceux 
qui paisi^ent par troupeaux (pecudes) serait condamne k payer la plus 
haute valeur que I'esclave ou I'animal aurait eue dans I'annee ayant pre- 
cede le delit *. Le demandeur pouvait done obtenir une somme superieure 
au dommage 6prouve; par exemple, si I'esclave tu6 etait aveugle ou man- 
chot au moment du delit, tandis que, dans le cours de Tannic precedente, 
il avait et6 exempt de ces infirmites. L'action legis Aquilice etait done 
mixte, c'est-i-dire, k la fois repers6cutoire et penale. Du reste, elle ne 
formait pas obstacle aux poursuites k exercer du chef de meurtre en vertu 
de la loi Cornelia '. 

5. Le second chapitre etait relatif au dommage cause par une personne 
qu'un creancier s'etait adjointe en faisant une stipulation {adstipulaior, 
costipulant), Vadstipulatcn^, mandataire du stipulant principal, etait 
creancier solidaire avec lui, puisqu'il avait stipule identiquement la m^me 
chose. II pouvait done recevoir le payement, sauf a rendre compte. 
Lorsque, pour nuire au mandant, il lib6rait le debiteur par acceptilation, 
il pouvait Mre poursuivi en dommages -interns *. Cette disposition n'est 
plus en vigueur dans le droit nouveau *, parce que I'emploi des adstipu- 
latores tomba en desuetude quand il fut permis de stipuler directement 
en faveur des heritiers. En effet, c'^tait principalement pour eluder 
I'ancienne regie : Obligatio ah herede incipere non potest, qu'on s'ad- 
joignait des costipulants. Ceux-ci pouvaient actionner le debiteur apres la 
mort du stipulant principal, mais devaient rendre compte k ses heritiers®. 

6. Le troisieme chapitre etait relatif k tout autre dommage cause par 
un fait illicite : le delinquant devait alors payer la plus haute valeur que 
la chose detruite ou endommagee avait eue dans les trente jours ayant 
precede. le delit '. 

7. Dans revaluation du dommage cause par un fait illicite, on tient 
compte non seulement de la valeur de la chose endommagee, mais aussi 
de la perte que le proprietaire eprouve indirectement ; par exemple, si 

1 Paraphrase de Thj^phu^e, ad Inst., 4-3, § 15. 

* Le texte du premier chapitre de la loi Aquilia est rappoi'16 au D., 9-2, fr. 2, pr. Parmi les 
animaux sauvages de leur nature, les chameaux et les elephants ^talent seuls assimil^s aux pectides. 

D , 9-2, fr. 2, § 2. 
■> G., Ill, § 210 k 214; Inst, de J., 4-3, §§ 1, 9 et 10 ; D., 9-2, fr. 23, § 9. 

* G.,lII.§§215et216. 
5 Inst, de J., 4-3, §12. 

- •« G., Ill, §§110^114, et 117. 

' Le texte du 3« chapitre de la foi Aquilia figure au D., 9-2, fr. 27, § 5. Voy. aussi G., I II, §§ 218 
et 2m; Inst, de J., 4-3, §§ 13 k IS. 
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I'esclave tue etait institue heritier et que sa mort emp^che le maitre d'ac- 
querir I'heredite. De m6me, on tient compte de la diminution de valeur 
que d'autres choses ont pu eprouver k cette occasion, comme si I'esclave 
faisait partie d'une troupe de comediens, qui, par sa mort, est de venue 
incomplete *. 

8. L'action directe legis Aquilice n'etait donnee que poup le dommage 
cause par le corps de I'auteur du delit (damnum corpore datum). Plus 
tard, elle fut etendue, comme action w^e7e, & d'autres cas, et specialement 
a celui oti le dommage, sans etre cause par le corps du delinquant, avait 
occasionne une lesion materielle [damnum, corpori datum) *. Enfin une 
action in factum, fut accordee dans des cas nombreux oCi il n'y avait lieu 
ni k Taction directe ni a Taction utile, et il resulte de Tensemble des 
textes qu'il est impossible d'etablir une ligne de demarcation rigoureuse 
entre les cas de Taction utile et ceux de Taction in factum. Au surplus, 
ces distinctions n'eurent plus aucune utilite apres Tabolition du systeme 
formulaire. 

9. L'action legis AgMz7z<3& n'appartenait originairement qu'au proprie- 
taire de la chose endommagee ', mais elle fut encore donnee, comme action 
utile, au possesseur de bonne foi et k ceux qui avaient inter^t k la con- 
servation de la chose en vertu' d'un droit reel, par exemple, k Tusufruitier, 
k Tusager et au creancier gagiste *. 

10. En cas de denegation fausse du delit, le defendeur a Taction 
legis Aquilice etait condamne au double : Lis infitiando crescit in 
duplum °. 

11. Enfin, quand un dommage est cause injustement k Toccasion d'un 
rapport obligatoire, il peut y avoir concours entre Taction legis Aquilice 
et celle resultant du rapport dont il s'agit. Par exemple, le depositaire 
qui endommage la chose confiee k sa garde peut, suivant les circons- 
tances, fetre poursuivi par Taction depositi directa ou par Taction legis 
Aquilice ®. S'il s'agit d'un acte autorise par le contrat et a Tegard duquel 
le depositaire n'a commis aucune faute lourde, le deposant sera repousse, 
encore qu'il intente Taction legis Aquilice et nonobstant la regie : In lege 
Aquilia, culpa vel levissima venit. En efiet, le delit suppose un dam- 
num, injuria datum. Or, qui jure suo utitur, neminem Icedit, Si Tacte 
n'est pas justifie par le contrat, on appliquera le droit commun relatif k 
Taction legis Aquilice, 

• G., in, § 212; Inst, de J., 43, § 10; I)., 9-2, fr. 21, § 2, fr. 22. 
^ Inst.de J, 4-3, §16. 

- D., 9-2,fr. H,§6. 

* D., 9-2,fr. 11,§§8. 9etl0. 

- lost, de J., 4-6, §26. 
« D., 13-6, fr. 18, § 1. 

II. 8 
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§ 343. t)e Vinjure prop7^ement diU {injuria). 

(Gaius, III, §§ iiO a 225; Innt. de Jdst., 4-4 ; Dig , 47-2; Code, 9-55 et 56.) 

1. Dans un sens general, injuria comprend tout acte contraire au 
droit {omne quod nonjure fit); mais Yinjuria, consideree comme delit 
particulier* designe seulement tout fait, tout ecrit ou toute parole de 
nature a porter atteinte a la personnalite ou a llionneur d'autrui {contu- 
melia, convicium, injwHa proprement dite) et, comme telle, donne nais- 
sance a Taction inju7narum *. 

2. Une injure dirigee centre une personne pent rejaillir sur d'autres, 
et specialement sur le chef de famille ou sur le mari de la personne inju- 
riee : c'est pourquoi une seule injure engendre quelquefois plusieurs 
actions. Un esclave ne peut ^tre le sujet d'une injure personnelle, mais le 
maitre peut se trouver injurie dans la personne de son esclave '. 

3. La legislation romaine a varie plusieurs fois relativement aux 
peines du delit d'injures. D'apres la loi des XII Tables, la peine du talion 
frappait celui qui avail brise un membre a autrui (membru7n 7ncptum) ; 
s'il s'agissait d'un os [os fractum vel collisuyn), la peine etait de 300 ou 
de 150 as, suivant que la victime du delit qtait libre ou esclave. Les autres 
injures n'etaient punies que d'une amende de 25 as, somme jugee suffi- 
sante, dit Gaius, a cause de la grande pauvrete qui regnait k cette epoque '. 
Plus tard, I'edit du preteur permit a la personne injuriee de faire elle- 
m^me I'estimation de I'injure recue, en reservant au juge la faculte de ne 
condamner qu'a une somme moindre. La loi Cornelia etablit une nouvelle 
action injuriarum dans quelques cas particuliers : si quelqu'un avait ete 
frappe {pidsatus vel verberatus)^ ou si son domicile avait ete envahi par 
violence. Enfin, une peine capitale frappait les auteurs de libelles diffa- 
matoires (famosum libellum) *. 

Section IV. — Des obligations qui naissent comme d'un delit 

(quasi EX. DELICTO.) 
(Inst, de Just., 4-5, De obligationibus qme quasi ex delicto nascuntur.) 

§ 344. 

1. Les Institutes de Justinien mentionnent divers cas offrant de I'ana- 
logie avec les delits, mais qui en different en general en ce que, dans les 

« G., HI, § 22a; Inst, de J., 4r4, pr. et § I . 

'- G., Ill, §§ 221 et 222 ; lust, de J., 4-4, §j 2 a 6. 

^G., Hi, §223. 

* G., Ill, §§ 223 a 225; lust, de J., 4-4, §; 7 et suiv.; C, 9-36. 
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quasi-delits, on est souvent puni pour ie fait d'autrui, tandis que, dans les 
delits proprement dits,on n'est puni que pour ses propres actes. Toutefois 
cette difference n'est pas absolue : car, dans le quasi-delit du juge qui a 
fait le proces sien {qui litem suam fecit) c'est-a-dire qui encourt des 
donimages-inter6ts pour une sentence injuste, on peut lui reprocher un . 
dol ou une faute, aussi bien que dans le damnmn injuria datum, qui 
constitue un delit. II est probable que le cadre des delits etait rigoureu- 
sement ferme et qu'on ne donnait le nom de delictum ou maleficium 
qu'aux actes auxquels I'ancien droit civil avait applique cette denomina- 
tion : les autres cas rentraient dans la sphere des quasi-delits. Quoi qu'il 
en soit, nous nous bornerons a indiquer les quasi-delits mentionnes dans 
les Institutes, en renvoyant aux textes pour ce qui concerne les peines 
encourues dans chaque cas particulier. 

2. Les cas de quasi-delit sont les suivants : 

1** Juge qui fait le proces sien {judex qui litem suam fecit) ' ; 

2** Habitant d'une maison ou d'un appartement d'oCi Ton a jete ou 
repandu des choses qui ont nui a quelqu'un * ; 

3® Suspension au-dessus de la voie publique de choses dont la chute 
peut nuire ' ; 

4** Responsabilite de I'armateurd'un navire ou du maitre d'une auberge, 
relativement aux vols ou autres dommages causes doleusement sur le 
navire ou dans I'auberge par des gens a leur service. En cas de complicite 
du chef, il y a delit veritable *. 

Section V. — Des obligations qui naissent de diverses autres 

CIRGONSTANGES (eX VARUS CAUSARUM FIGURIS). 

§ 345. Obligations contra^tees par des personnes soumises a la 

puissance d*autrui. 

(Gaius, IV, §§ 69 a 74; Inst, de J., 4-7, Quod cum eo, etc.. Dig., 14-1, 5, 4 et o ; 15-1 , 2, 5 el 4 ; 

Code, 4-^5 et 26.) 

1. En principe, les esclaves et les flls de famille, quoique pouvant 
acquerir et stipuler pour ceux a la puissance desquels ils sont soumis, 
n'ont pas qualite pour les obliger par des conventions '. Par des consi- 
derations d'equite ou d'interet public, I'edit du preteur a etabli plusieurs 
exceptions a cette regie : elles ferment I'objet du present paragraphs 

' Inst, de J., 4-5, pr. 

* Inst, de J., 4-5, §§ 1 et 2; D , 9-3, De his qui effuderint vel dejeceritU. 
^ Inst, de J., 4-5, §§ 1 et 2 ; D., 9-3, fr. 5, §§ 6 et suiv., fr. 6. 

* Jnst. de J., 4-5, § 5; D., 4-9, Naulce, caupones, stabularii, ut recepta reUituanl, 

* D., 50-17, fr. 135. 
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2. Les contrats faits par des personnes sous puissance, par ordre du 
pere de famille ou ratifies par lui, donnent lieu k Taction quod jussu, 
comme si les tiers avaient contracts avec le chef lui-meme * . 

3. Lorsqu'un esclave ou un fils de famille a ete constitue patron d'un 
navire {magister navis) *, c'est-i-dire, charge de I'administration des 
afiaires qui s'y rapportent, comme des marches pour le transport des 
personnes ou des marchandises, les tiers qui contractent avec lui, dans 
les limites de son mandat, peuvent intenter de ce chef centre le maitre 
Taction exercitoire {actio exercitoria), nom qiii derive de ce qu'on appelle 
exereit07'' (armateur) celui qui profite des benefices journaliers du navire, 
proprietaire ou autre '. En general, le magister navis doit se conformer 
aux instructions qu'il a regues {lex prcepositionis). Toutefois, en cas de 
necessite, il peut se substituer une autre personne, quand meme ses 
instructions le lui defendraient, ou faire d'autres actes en dehors de son 
mandat : car les accidents de la navigation trompent souvent les previ- 
sions ordinaires, et Tutilite publique a commande cette exception au droit 
commun *. Celui qui prfete au magister navis pour la reparation du navire 
n'a pas, pour pouvoir intenter Taction exercitoire, Tobligation de surveiller 
Temploi des fonds prMes; il doit seulement, avant de contracter, s'assurer 
de la necessite des reparations pretextees ^. 

4. Une action analogue {actio institoria) est accordee aux tiers qui 
ont contracte avec un esclave ou un fils de famille prepose a Texercice 
d'un commerce ou d'une Industrie {institor, appellatus ex eo quod 
negotio gerendo instet) ®. 

5. Les actions exercitoire et institoire sont accordees aux tiers, lors 
m^me que le magister navis et Vinstitor ne sont pas sous la puissance 
de leur patron \ Si le prepose est un homme libre, les tiers ont le choix 
de le poursuivre ou d'actionner le commettant *. La faculte d'intenter 
Taction exercitoire ou institoire n'est done pas exclusive de celle d'agir, 
conformement au droit commun, contre la personne avec laquelle on a 
contracte, et c'est pourquoi un texte dit : Non trans fertur actio, sed 
adjicitur ^. 

6. Les actions exercitoire et institoire sont perpetuelles, et plusieurs 

< G., IV, § 70 ; Inst, de J., 4-7, § 1 ; D., 154, Quodjussu. 

* Magtster nam ; cut totius navis cura mandat a est, Navis : marina vel fluviatilis, et aussi 
schedia (radeau). D., U-1 , fr. 1 , §§ 1 , 5 et 6. 

3 G., IV, § 71 ; Inst, de J., 4-7, § 2: D., 14-1, De exercitoria actione; G., 4-25. 

* D., 14-1,fr. 1,§§5,8,9. II et 12. 
« D,14-1,fr. 7. 

« Inst, de J., 4-7, § 2; D , 14-3, De institoria actione; C., 4-25. 
■ Inst, de J., 4-7, § 2. 
« D., 14-l,fr. 1,§17. 
» D.,14-1,fr.5,§ 1. 
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commettants sont obliges in solidum : ne in plures adversarios dis- 
tringatur, qui cum uno contraxit *. 

7. L'edit dn preteur n'accordait pas d'action au commettant centre las 
tiers, du chef des obligations contractees envers son prepose : le droit 
commun liii suffisait si le prepose etait sous sa puissance, puisqu'il 
acquerait par son intermediaire '. Dans les autres cas, les magistrats lui 
donnaient une action extraordinaire pour les engagements contractes 
envers le magister navis ' et aussi pour ceux pris^l'egard d'un institor, 
si le commettant ne pouvait se faire indemniser par celui-ci * ; centre le 
prepose sui juris, le commettant avait, selon la nature du contrat inter- 
venu, Yactio mandati, locati^ conducti, etc, 

8. Le pere de famille est encore tenu, dans une certaine mesure, des 
obligations contractees par des personnes sous sa puissance auxquelles il 
a confle I'administration d'un pecule : il peut de ce chef etre poursuivi 
par Taction de peculio on par Taction tributoria ^. 

9. Dans Taction de peculio, la plus usitee, le chef peut 6tre condamne 
jusqu'4 concurrence de la valeur du pecule lors du jugement. Mais il y a 
cette particularite, que le chef, quoique ne faisant qu'une seule personne 
avec Tesclave ou Tenfant sous puissance, peut deduire du pecule ses pro- 
pres creances et meme les prelever par preference aux autres creanciers, 
quia prcevenisse et cum suo servo egisse creditur ®. II peut m6me 
deduire ce qui est dti aux autres personnes sous sa puissance ou dont il 
administre les affaires \ Mais, k la difference de ce qui a lieu pour les 
esclaves, le pere est tenu, par TaCtio de peculio, m6me des obligations 
contractees par son fils en dehors de Tadministration du pecule. Toute- 
fois, en ce qui concerne les obligations nees ex delicto, il ne peut 6tre 
poursuivi que jusqu'^ concurrence de ce dont il s'est enrichi ®. 

10. L'action tributoria a lieu quand Tesclave ou Tenfant exerce un 
commerce ou une Industrie avec le pecule ou partie du pecule, au su et 
sans opposition du maltre *. Elle est donnee aux creanciers de Tentre- 
prise, pour poursuivre le fonds de commerce et les benefices qui en pro- 
viennent. Le chef de famille a Tobligation de partager le tout entre les 
interesses dans la proportion de leurs creances respectives, y compris les 
siennes propres. S'il contrevient k ce devoir, les creanciers leses peuvent 

< D., 14-1, fr. 4, § 4, fip. 1, § 25, fr. 2 et 3; 14-3, fr. 13, § 2, fr. 14 et 15. 

* D., 14-3,fr. 1. 

■^ D., 14-l,fr. 1,§18. 

* D., 14-3,fr. 1 et 2. 

'^ D., 15-1 et 2, he pecuHo; 14-4, De tributoria actione; Code, 4-26, Quod cum eo, etc, 

♦' D., 15-1, fr. 9, § 2. 

' D., 15-1, fr. 9, § 4. 

« D., 15-1, fr. 3, §§ 9 et suivants. 

« D.,14-4, fr. 1,§1. 
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• 

le poursuivre par Taction trtbutoria, laquelle suppose un dol et dont le 
nom s'explique par I'obligation de donner k chacun la quote-part qui lui 
revient (tribuere) * , Sous un rapport, Taction tributoria est plus avan- 
tageuse aux creanciers que Taction de peculio : les creances du chef de 
famille viennent a contribution, comme les autres, sans etre deduites par 
voie de pr61evement. D'un autre c6te, elle est moins avantageuse en ce 
qu'elle n'a pas pour objet tous les biens du pecule, mais seulement ceux qui 
font partie du fonds de commerce, C'est done d'apres les circonstances 
que les creanciers doivent se decider, pour leur plus grand profit, dans le 
choix des deux actions ; car, apres avoir exerce Tune, ils ne peuvent plus 
revenir a Tautre *. 

11. Relativement a Taction tributoria y les creanciers sont payes dans 
Tordre od ils se presentent, sous caution de rapporter plus tard pour le 
cas oti, par suite du concours avec d'autres creanciei's, ils se trouveraient 
avoir regu au del^ de ce qui leur revient ^. En ce qui concerne Taction 
de peculio : Occupantis est melior conditio, c'est-a-dire que celui qui 
obtient le premier un jugement de condamnation est prefere aux autres *. 
Enfin, pour se soustraire aux embarras de Taction tributoria, le chef de 
famille peut abandonner le fonds de commerce aux creanciers '. 

12. Lorsqu'un esclave a plusieurs etablissements de commerce, on fait 
plusieurs masses de creanciers, pour attribuer k chacune d'elles les biens 
qui la concernent, attendu que chaque creancier a contracts en considera- 
tion de ces biens : Unusquisque eorum (creditorum) merci magis, 
quam ipso servo credidit ®. 

13. Le pere de famille est encore tenu, par Taction de in rem verso, 
jusqu'a concurrence de ce dont il s'est enrichi k Toccasion des contrats 
faits par ceux qui sont sous sa puissance. En general, on considere 
comme in rem ve^^sum tout ce qui a ete employ^ pour conserver ou aug- 
menter son patrimoine, c'est-^-dire, ses biens distincts du pecule, car ce 
qui est verse dans le pecule ne donne lieu qu'aux actions de peculio et 
tributoria ^ 

14. Les actions mentionnees au present paragraphe sont appelees par 
les modernes actiones adjectitice qualitatis, parce que leur denomina- 
tion indique leur attribut ou qualification speciale, qu'on ajoute a Taction 
naissant du rapport obligatoire dont il s'agit dans un cas particulier : 

' Inst, de J., 4-7, § 3; D., 14-4, fr. 8. 

' ]Dst.deJ.,4-7, §§5k6. 

•^ D., 14 4, fr..^, §19, fr. 6. 

* D., 15-1, fr. 10. 

•^ D.,14-4, fr. 7, §1. 

« D., 14-4, fr.S,§§15etl6. 

" Inst, de J., 4-7, § 4, 5 et 8; D., 15-5, De in rem verso. 
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action empti quod jicssu, locati expeculiOy venditi trihuioria ou de in 
7^6771 verso, etc. Dans les cas qui donnent lieu k une action pretorienne 
adjectitice qualitatis, une condicHo directa est quelquefois donnee en 
vertu du droit civil \ 

§ 346. Des actions noxales {actiones noxales). 

(Gaius, IV, §§ 73 k 79; Inst, de Just., AS; Dig., 9-4; Code, 3-41 , De noxalibus aciiombns.) 

1. Les delits commis par des esclaves donnent lieu aux actions noxales, 
dans lesquelles le maltre a le choix de supporter les condamnations pecu- 
niaires prononcees de ce chef {litis oestiinatio) ou d'abandonner Tesclave 
en reparation du dommage (noxce dare vel dedei^e) *. Le mot noxa desi- 
gne proprement le corps qui a cause le delit et, par extension, le delit ou 
dommage (noxia) '. Le maitre qui, pouvant empdcher le delit de I'es- 
clave, a neglige de le faire, pent 6tre poursuivi en nom personnel pour le 
tout *. Dans le cas oti il y a lieu k Taction noxale, independamment de 
I'abandon de I'esclave noxce, le maitre est tenu jusqu'4 concurrence du 
profit qu'il a: retire du delit *. Lorsque le delinquant appartient k plu- 
sieurs, chaque maitre peutetre poursuivi insolidum *. 

2. Les actions noxales sont donnees contre le proprietaire actuel, lors 
mfeme que I'esclave ne lui aurait pas appartenu au moment du delit : 
Noxa caput sequitur, mais elles s'eteignent par la mort du delinquant 
avant la litis contestatio \ Le possesseur de bonne foi pent fetre pour- 
suivi par Taction noxale. En livrant I'esclave noxce, il n'en transfere pas 
la propriete : Nemo plus juris ad cdium trans ferre potest quxim et 
ipse habet; mais celui qui regoit I'esclave peut Tusucaper, encore qu'il 
sache qu'il appartient k autrui, et il peut se servir de Taction publicienne, 
mSme contre le proprietaire. On a considere qu'il a une justa (^ausa pos- 
sidendi, laquelle tient lieu de bonne foi, et le proprietaire serait repousse 
par une exceptio doli s'il revendiquait sans offrir la litis cestimatio *. 
L'usufruitier a Taction noxale contre le nu proprietaire, mais lui-m6me 
n'est pas soumis k cette action. Si le nu proprietaire est poursuivi par un 
tiers, l'usufruitier doit contribuer au payement de la litis cestimatio, k 
moins qu'il ne prefere abandonner son droit d'usufruit *. 

« lDSt.de J., 4-7, §8. 

* Inst, de J., 4-8, pr. Les crimes ou drills publics des esclaves peuvent Mre pourstiivis par 
voie d'accttsation. C, 3-41, c. 3. 

■• Inst, de J., 4-8, si. 

* D., 9-4, fr. 2, pr., 4, pr. 

* C, 3-41, c. 4. 
« D.,9-4, rr.8. 

7 D.,9-4,fr.39, §4. 
« D.,9-4, fr. H et28. 
a 0.,9-4, fr. 17,§ I. 
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3. Les delits commis par un esclave contre son maitre n'engendrent 
aucune action *. 

4. Anciennement les actions noxales avaient encore lieu pour les delits 
commis par des enfants sous puissance ; mais cette regie finit par tomber 
en desuetijde et,dans le droit nouveau, les delinquants peuvent seuls etre 
poursuivis *. 

5. Une action analogue aux actions noxales est Taction de pauperiey 
donnee pour le dommage cause par un animal avec une petulance ou une 
ferocite qui ne lui est pas naturelle {contra naturmn sui generis) '. 
Paupe^Hes est damnmn sine injuria facientis datum * : le proprietaire 
de Tanimal est tenu de Tabandonner noxce, s'il ne veut reparer le dom- 
mage. Lorsqu'une fautelui est imputable, il peut §tre poursuivi par Tac- 
tion legis Aquilice. 

6. Les actions noxales sont perpetuelles. EUes ne sont pas donnees 
contre les heritiers comme tels, mais seulement en leur qualite de pro- 
prietaires [jure dominii) ^. 

§ 347. Condictio sine causa. — Condictio ob turpem vel injustayn 

' causam, 

(Dig., 12-5 et 7 ; Code, 4-7 et 9.)r 

1. On appelle condictio sine causa une action personnelle par laquelle 
on repete ce qui a ete donne sans cause, soit parce que la cause n'a jamais 
existe, soit parce qu'elle a cesse d'exister; par exemple : 1** si Ton a livre 
une dot en vue d'un mariage legalement impossible * ; 2*^ si Ton a fait un 
payement pour, une cause reprouvee par la loi (dette de jeu de hasard, 
inter^ts usuraires). A la difference de ce qui a lieu dans la condictio 
indebiti, on peut alors repeter meme si le payement n'a pas ete fait par 
erreur ' ; 3° si le pr^t pour lequel on a fourni une reconnaissance ecrite a 
ete rembourse *. 

2. La condictio ob turpem vel injustam causam est une action per- 
sonnelle par laquelle on repete ce qui a ete preste pour une cause con- 
traire aux bonnes moeurs ou aux lois. Pour pouvoir repeter dans un tel 
cas, il faut qu'il n'y ait cause honteuse ou injuste que de la part de celui 
qui a regu, comme si Ton a donne a quelqu'un pour qu'il s'abstienne de 

' inst. de J., 4-8, § 6. 

* G., IV, §75; Inst, de J. ,4-8, §7. 

'' Inst, de J., 4-9, Si quadrupes pauperiem fecisse dicatur; D., 9-i. 

* D., 9-i,fr.i,§3. 

•• D.,*9-4, fr. 42, § 2; 9H, fr. 1, § i7. 
« D., 12-7, fr. 5. 
' C, M4, c. 5. 
« C, 4-9, c. 2. 
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commettre un delit *. La repetition n'est pas admise, si la cause n'est hon- 
teuse que du c6te de celui qui a fait la prestation *. Lorsque la cause est 
honteuse des deux cotes, comme si Ton promet de I'argent a un juge pour 
le corrompre, Taction fondee sur la promesse peut 6tre repoussee par une 
exception de dol, mais ce qui a ete paye ne peut ^tre repete : In pari 
causa J melior est conditio possidentis '. 

§ 348. De V action ad exhibendum, 

(Dig., 10-4, Ad eahibeiidum; Code, 3-42.) 

1. L'action ad exhibendum est une action personnelle et arbitraire 
par laquelle on demande I'exhibition d'une chose, afin de pouvoir en 
prendre inspection et d'exercer les droits qu'on a sur elle *. Cette action 
fut introduite specialement en vue de la revendication ^. Neanmoins on 
peut aussi y recourir non seulement pour preparer toute autre action 
reelle ou un interdit, mais encore a I'occasion d'un simple droit de 
creance, comme pour pouvoir opter entre plusieurs choses formant I'objet 
d'un legs, pour pouvoir intenter une action noxale, ou m^me pour pre- 
parer une accusation criminelle ®. 

2. L'action est donnee a quiconque a un inter^t pecuniaire a I'exhibi- 
tion, pourvu que cet interet soit fonde sur une juste cause, point de fait 
abandonne k I'appreciation des juges \ 

3. L'action est donnee contre le detenteur de la chose ou, plus gene- 
ralement, contre celui qui est a m6me de faire I'exhibition demandee *. 
Elle est in rem scripta et, comme telle, suit la chose partout. Ainsi 
lorsque la violence du fleuve entraine ma barque sur le fonds d'autrui, 
meme a I'insu du proprietaire de ce fonds, j'aurai Taction ad exhiben- 
dum contre lui ; mais ce droit cessera pour prendre naissance contre une 
autre personne, si les eaux emportent la barque sur un autre fonds avant 
toute reclamation de ma part ^. Celui qui a cesse de posseder par dol ou 
par faute peut encore Mre actionne, conformement aux principes gene- 
raux. L'action dans ce cas, comme dans tous ceux od I'exhibition ou la 
restitution est devenue impossible par une cause imputable, tend k obte- 



* D., 42-5,fr.4,§2- 

- Voy. UD exemple au D., 1^^^ fr. 4, § 3 (quod meretrici datur). 
'^ D., 12-5, fr.8;C.,4-7,c. 5. 

* D., 40-4, fr. 3, § 3; Inst, de J., 4-6, § 34. 
» D., 40-4,fr. 4. 

« D., 40-4, fr. 3, §§ 3, 4, 5, 6 et 7 ; C, 3-42, c. 2. 

- D., 40-4,fr. 3,§4l,fr. 43et49. 

« D., 40-4, fr. 3, § 4S, fr. 4, fr. 5, pr. et § 4. 

« D.,40-4,fr.S,§4. 
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nir des dommages-interMs. Le simple retard apporte k I'exhibition peut 
aussi donner lieu k un dedommagement \ Enfin, si la chose exhibee a 
subi des deteriorations, il peut encore y avoir lieu k une action in fac- 
tum *. 



TITRE III. 

DE L EXTINCTION DES OBLIGATIONS. 
(Gaius, III, §§ 168 ^ 181 ; Inst, de Just., 3-29, QuWui modis toUitur obligatio.) 



§ 349. Generalites, 

1. Les obligations s'eteignent de plein droit {ipso jure) ou par voie 
d'exception {per exceptionem). Une obligation est eteinte de plein 
droit quand elle est consideree comme n'existant plus en droit civil, et, 
partant, ne produit plus d'action. Elle est eteinte par voie d'exception ou 
en vertu du droit pretorien quand Faction existe encore, mais peut dtre 
repoussee par une exception perpetuelle '. Cette distinction avait de 
I'importance, surtout a I'epoque de la procedure formulaire {judicia 
ordinaria). En effet, dans les actions de droit strict, les exceptions 
devaient ^tre inserees dans la formule pour que le juge pClt s'en occuper, 
tandis quele defendeurpouvait invoquer, en tout etat de cause, les moyens 
qui eteignaient I'obligation de plein droit ^. Elle a encore de I'utilite dans 
le droit de Justinien, non seulement en ce que certaines exceptions 
laissent subsister une obligation naturelle, mais encore parce que les 
exceptions sont quelquefois detruites par une replique, auquel cas I'obli- 
gation continue avec ses accessoires. Au contraire, une obligation eteinte 
ipso jure ne peut jamais revivre : Quod semel extinctum est, non revi- 
viscit ^, 

2. Les modes qui eteignent les obligations de plein droit sont, entre 
autres : le payement, la novation, la confusion, I'acceptilation, le con- 
sentement mutuel et I'impossibilite de remplir un engagement. Les textes 
disent aussi que la compensation eteint les obligations ipso jure, mais 



* D., 10-4, fr. 9, §§ 7 et 8, fr. 10 et li, pr. 

* C, 3-42, c. 7. 

^ D., 13-5, fr. 3, § 1. Certaines exceptions farent stabiles par des disposiUons legislatives 
(exceptions des S. G. Mac^donien et Vell^ien, etc.). 

* Inst, de J., 4-6, § 30. 
a D., 2-14,fr.27,§2. 
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c'est dans un sens tout a fait special, ainsi que nous le verrons plus 
bas *. 

3. Parmi les modes qui eteignent I'obligation ^er eccceptionem flgu- 
rent la transaction et le pacte r^missoire (pactum de nori petendo) *, 



GHAPITRE P^ 

DU PAYEMENT (SOLUTIO). 
(Gaids, III, § 168 ; Inst, de Just. , 3-29, pr.; Dig. , 46-3, De solntionilnu et liber ationibus ; Code, 8-43.) 



§ 350. Notion, 

1. Dans un sens general, le mot solutio (payement) s'emploie pour 
exprimer que le creancier a ete satisfait d'une maniere quelconque; mais. 
dans son acception propre et technique, le payement est I'execution 
d'une obligation par la prestation de la chose due (naturalis prcestatio 
ejus qvx)d debetur) : Solvere dicimv^ eum^ qui fecit ^ quod facere 
promisit *. 

2. Le payement proprement dit ne doit pas 6tre confondu avec la 
dation en payement {in solutmn datio) : cette derni^re consiste a prester 
autre chose que ce qui est dtl, et pour cela il faut le consentement du 
creancier, sauf une exception dont nous avons parle precedemment *. 
Anciennement, il y avait controverse sur le point de savoir si la dation 
en payement liberait de plein droit le debiteur. L'afflrmative, adoptee par 
I'ecole des Sabiniens, est incontestable en droit nouveau '. Si la chose 
donnee en payement est evincee, I'obligation premiere continue k sub- 
sister •. 

3. Les conditions de la validite du payement se rapportent : 1° aux 
personnes qui peuvent payer ; 2^ k celles k qui Ton peut payer ; 3** Al'objet, 
au temps et au Ucu du payement. 

§ 351. Qui peut payer et a qui? 

1. Une obligation peut Mre acquittee non seulement par le debiteur ou 
par tout autre interesse, tel qu'un fidejusseur, mais encore par un tiers 

» /«/rd,§337. 

* La prescription est encore un mode d*^teindre les obligations per exceptionem, mais les 
r^les qui la concernent ne seront expos6es qu'au V« livre. 

3 D., 46-3, fr. 54; 50-16, fr. 176. 

* Voy. suprii, § 223. 

3 G., Ill, § 108; Inst, de J., 3-29, pr.; C, 8-43, c. 17. 
« D.,46-3,fr. 46. 
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completement etranger a la dette, k moins que le creancier n'ait inter^t 
a ce que I'obligation soit executee par le d6biteur lui-m^me, comme s'il 
s'agit d'une obligation de faire dans laquelle Thabilete personnelle du 
debiteur a ete prise en consideration *. 

2. Un tiers peut payer k I'insu et meme contre le gre du debiteur, 
parce que le payement ameliore la condition de celui-ci : Solvere p7*o 
ignorante et invito cuique licet *. Mais, pour que le payement fait par 
un tiers eteigne I'obligation, il faut qu'il ait eu lieu en I'acquit du debi- 
teur et que les actions du creancier n'aient pas ete cedees. En effet, si le 
tiers a paye en nom propre, se croyant debiteur, il peut repeter par la 
condictio indebiti D'un autre cote, la cession des actions equivaut a 
une vente de la creance. Au surplus, une telle cession ne peut 6tre 
exigee contre le gre du creancier : car, s'il en etait autrement, le paye- 
ment fait par un tiers n'ameliorerait pas la condition du debiteur, puisque 
I'ancienne dette continuerait a exister avec tous ses accessoires '. 

3. Gelui qui a paye pour autrui sans intention de faire une liberalite 
peut, selon les circonstances, exercer un recours contre I'ancien debi- 
teur, par Taction mandati ou negotio7mm gestorum contraria^ a 
moins qu'il n'ait paye au mepris de sa defense, auquel cas toute action 
lui est refusee, soit directe, soit utile *. 

4. Lorsque I'obligation consiste k dare^ il faut que celui qui paye soit 
proprietaire et capable d'aliener : ainsi un pupille ne peut payer sans 
I'autorisation de son tuteur ^. Le payement devient neanmoins valable 
apres que les choses regues ont ete consommees de bonne foi, et le pupille 
est alors libere *. II le seraif egalement si ces choses venaient k perir par 
cas fortuit, car on ne peut invoquer contre le pupille une nuUite etablie 
uniquement en sa faveur '. 

5. Regulierement le payement doit 6tre fait au creancier, pourvu qu'il 
soit capable d'aliener. Cette condition est necessaire, parce qu'un paye- 
ment valable, ayant pour eflFet d'eteindre la creance, equivaut k une alie- 
nation. En consequence, un pupille ne peut recevoir un payement sans 
I'autorisation de son tuteur. II faut m^me, pour que le debiteur soit k 
I'abri de toute reclamation, que le payement d'un capital ait ete autorise 
par decret du magistrat *.' Toutefois le pupille qui a profite du payement 
regu sans les formes prescrites et qui reclame encore sa creance peut ^tre 

* D., 46-3,fr. 31. 

* D.,46-3, fr. 23, 40 et 33. 

5 C, 8-43, c. 5. 

* D., 17-1, fr. 40; C, 2-19, c. 24. 
» Inst, de J., 2*8, § 2. 

6 D., 46-3, fr. 14, § 8. 

7 Argument du Code, 2-13, c. 14. 
s C, 5-37, c. 23. 
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repousse par une exception de dol, jusqu'a concurrence de ce dont il s'est 
enrichi *.Le payement pent encore Mre fait k une personne qui a qualite 
pour recevoir, c'est-A-dire qui represente le creancier en vertu d'un titre 
legal ou conventionnel ; par exemple, k un tuteur, curateur, mandataire 
general ou special, ou a un adj edits solutionis causa *. Enfin, le paye- 
ment fait k lin tiers sans qualite devient encore valable s'il est ratifie par 
le creancier : Ratihabitio mandato cequiparatur '. 

§ 352. De Vobjety de Vepoque et du lieu du payement. 

1. Nous avons explique les regies relatives k I'objet et au temps du 
payement en traitant, des effets generaux des obligations *. En conse- 
quence, nous nous bornerons ici a parler du lieu oti le payement doit se 
faire. 

2. Le lieu du payement est determine par la convention ^ ou, A defaut 
de convention, par les circonstances, qui font connaitre I'intentipn com- 
mune des parties. En general, s'il s'agit de livrer ou de restituer un corps 
certain (species), le payement doit se faire la od ce corps se trouve sans 
dol de la part du debiteur, et le creancier qui veut le recevoir ailleurs 
doit supporter les frais de transport ; par exemple, s'il s'agit de la resti- 
tution d'un dep6t. Lorsque I'obligation a pour objet une quantite de choses 
fongibles, le payement doit se faire la oti il peut ^tre reclame en justice, 
c'est-a-dire, au lieu du contrat ou au domicile du debiteur ®. 

3. Lorsqu'on avait stipule une somme d'argent ou d'autres choses 
fongibles payables dans un lieu determine (Ephesi decern dare spondes?) 
le creancier, d'apres les principes rigoureux du droit civil, ne pouvait 
poursuivre le debiteur en justice que s'il le rencontrait dans ce lieu. Ce 
systeme engendrait de graves inconvenients, en ce qu'il favorisait la 
mauvaise foi des debiteurs. C'est pourquoi I'edit du preteur crea une 
action nouvelle pour ce cas {actio arhitraria de eo, quod certo loco). En 
vertu de cette action, le debiteur qui n'a pas satisfait k son engagement 
peut 6tre poursuivi \k od le creancier le rencontre, et Ton tient compte, 
selon les circonstances, de I'inter^t du creancier ou du debiteur k rece- 
voir ou k faire le payement au lieu convenu. Le juge a done une appre- 
ciation a faire, et c'est pourquoi Taction est appelee arbitraire \ 

4. L'action de eo, quod certo loco pouvait ^tre exercee non seulement 

< Inst, de J., 2-8, §2. 

* Inst, de J., 3-19, § A. 

3 D., 46-3, fr. 38; C, 8-43, c. 1-2. 

* Voy. suprd, §§ 223 et 250. 
5 D., 13-4, fr. 9. 

« Argument du D., 3-1, fr. 38, et IM, fr. 22. Voy. aussi D., 42-5, fr. 1, 2 et 3. 
7 D., 13-4, De eOf quod certo loco dari oportet. 
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pour une stipulation, mais aussi dans les autres cas d'obligation stricti 
juris payable k un lieu determine; par exemple, s'il s'agissait du pret 
d'une somme d'argent ou d'un legs per damnationem \ Mais cette action 
ne concemait point les contrats de bonne foi : car, dans ceux-ci, Taction 
naissant du contrat sulBSsait pour atteindre le but en vue duquel Taction 
arbitraria de eo, quod certo loco avait ete creee, le juge pouvant appre- 
cier suivant Tequite ce qui etait dCi aux parties '. 

§ 353. Effets du payement. — Imputation. — Preuve. 

1. L'effet d'un payement valable est d'eteindre de plein droit Tobliga- 
tion avec tous ses accessoires, tels que cautionnements, gages et hypo- 
theques. 

2. Lorsque le debiteur de plusieurs dettes donne en payement une 
somme insuflSsante pour les acquitter toutes, on applique les regies sui- 
vantes : 

1^ Le debiteur a le droit de declarer, au moment oti ilpaye, quelle dette 
il entend acquitter, sauf qu'il ne peut faire un payement partiel contre le 
gre du creancier, ni faire Timputation sur le capital, par preference aux 
interets non encore payes * ; 

2^ Si Timputation n'a pas ete faite par le debiteur, le creancier peut 
la faire lors du payement (m re p7'*cesenti)y sous Tobligation d'agir conrnie 
s'il etait lui-meme debiteur. II doit done faire Timputation sur la dette la 
plus onereuse parmi celles qui sont echues; s'il precede autrement, le 
debiteur peut reclamer * ; 

3^ Si Timputation n'a ete faite ni par le debiteur, ni par le creancier, 
elle a lieu de plein droit : 

a, Sur les dettes echues et liquides, par preference a celles qui ne le 
sont point, afin de conserver au debiteur le benefice du terme et de ne 
pas Texposer a une imputation sur une dette non existante ; 

6. S'il y a plusieurs dettes echues et liquides, sur la plus onereuse 
pour le debiteur; par exemple, sur celle qui entraine Tinfamie en cas de 
condamnation ou une peine k defaut de payement, sur celle qui produit 
des interets, qui est garantie par une hypotheque ou une caution, qui 
concerne personnellement celui qui paye, par preference a la dette pour 
laquelle il n'est que fidejusseur, sur celle qui a une sanction civile, par 
preference a Tobligation naturelle, etc. " ; 



I Kelalivcmeut aux legs per damnationem^ vpy. infrd, § 4:28. 

* D., i3-i, fr. 1,5, Get 7. 

^ D.,46-3, fr. 1 el 101, § 1;Cm8-43, c. 1. 

* 1)., 46-5, fr. 1,2 et 3. 

* D„ 46-3, fr. 4, 97, 
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e. Sur la dette la plus ancienne, si aucune n'est plus onereuse que les 
autres. Cette decision, fondee sur Tinter^t du creancicr, a pour but de 
prevenir la prescription * ; 

d. Enfin, proportionnellement sur toutes les dettes, si toutes choses 
sont absolument egales *. 

3. D'autres regies sont applicables quand un creancier gagiste ou 
liypothecaire vend la chose engagee. II peut alors faire Timputation, par 
preference au debiteur; et, s'il y a deux dettes dont Tune produit des 
interets recouvrables par voie d'action et Tautre des inter^ts dus naturel- 
lement, I'imputation de ce qui est paye pour interets se fait par moitie 
sur chacune d'elles, lors mdme que Tune serait plus forte que I'autre *. 

4. La preuve du payement incombe naturellement au debiteur ^ . EUe 
peut se faire au moyen d'une quittance (opocAa) ou par temoins. Cinq 
temoins jouissant d'une bonne reputation sont necessaires, si Tobligation 
est prouvee par ecrit ^. Une exception non nmneratce pecunice peut ^tre 
opposee pendant trente jours pour repousser une quittance, a moins qu'il 
ne s'agisse de la constatation d'un dep6t ou du payement de contributions 
publiques **. 

§ 354. Des offres de payement et de la consignation, 

1. Le debiteur peut avoir de justes motifs pour se liberer, comme 
pour arreter le cours des interns ou pour faire cesser les efifets de sa 
demeure. Lors done que le creancier refuse de recevoir, le debiteur doit 
faire des offres reelles, c'est-a-dire, accompagnees de la presentation 
effective des choses dues, et, en cas de non-acceptation, faire deposer 
ces choses au lieu determine par la loi (consignation, obsignatio). 

2. Les offres reelles suivies de consignation liberent le debiteur, et les 
choses consignees sont aux risques et perils du creancier, a moins que le 
debiteur ne les retire, auquel cas I'ancienne obligation renait. Les offres 
reelles non suivies de consignation ne liberent pas le debiteur, mais elles 
sufBsent pour constituer le creancier en demeure et faire cesser le cours 
des interets moratoires ^ 



* D.,46-3,fr.5,pr. fr. 24 

* D., 4()'5, fr. 8,94, §5. 

- D., 46-3, fr. 5, § 2, fr. 73, 96, § 3, fr. 101, § 1 . 

* C, 8-43, c. 23. 
5 C, 4-20, c. 18. 

« C.,4-30, c. 14, §§ 1 et2. 
' C, 4-32, c. 19; 8-43, c. 9. 
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CHAPITRE II. 

DE LA COMPENSATION. 

(Gaius, IV, §§ 61 k 68 ; Inst, de Just., 4-6, §§ 30 et 39; Dig., \6-% De compensationibus ; 

Code, 4-31.) 



§ 355. Notion et introduction historique. 

La compensation est Textinction reciproque de deux dettes qui s'opere 
quand deux personnes sont simultanement creancieres et debitrices Tune 
de I'autre : Compensatio est dehiti et crediti inter se contributio *. 
EUe est fondee sur I'equite et a pour but de simplifier les comptes : Inte- 
rest enim nosty^a potius non solvere ^ quain solutum repetere *. Cepen- 
dant la compensation ne fut pas toujours admise d'une maniere generale. 
A part deux cas particuliers concernant : 1** les banquiers (argentarii), 
qui devaient cum compensatione agere, c'est-a-dire qui ne pouvaient 
poursuivre ceux avec lesquels ils etaient en relation d'affaires qu'en balan- 
gant le compte, pour I'excedent de I'actif sur le passif ; 2® Tacheteur du 
patrimoine d'un debiteur insolvable {bonorum anptor) ', qui devait 
CW71 deductione agere^ c*est-a-dire, deduire du montant de ses preten- 
tions ce qui etait dil par son auteur a la personne qu'il poursuivait * ; a 
part ces deux cas, disons-nous, la compensation n'avait lieu ancienne- 
inent que dans les actions de bonne foi, et encore fallait-il que la dette 
opposee en compensation resultat du rapport juridique sur lequel la 
demande etait fondee {ex eadem causa) ^ Plus tard, elle fut admise 
m^me lorsque les dettes provenaient de causes differentes et, sous Marc- 
Aurele ou un peu auparavant, elle fut etendue aux actions de droit strict, 
au moyen d'une exceptio doliy dont le juge ne pouvait s'occuper qu'au 
cas oti la formule reglant ses devoirs en faisait mention, conformement 
au droit commun \ La difference signalee entre les actions de bonne foi 
et les actions de droit strict dut naturellement tomber avec la procedure 
formulaire. A la verite, elle est encore rappelee dans deux textes de Jus- 



' D., 16-2.fr. 1. 

« D., lU-2, fr. 3. 

3 Gaius dit : velut bonorum emptor. La m^me decision pouvait done encore s*app]iquer a 
d'autrescas. G.,1V,§65. 

^ ^M IV, §§ 64 k 68. 11 r^sulte de ces textes qu'il y avait plusieurs differences importantes 
entre agere cum compematione et agere cum deductione, 

5 G.,IV,§61. 

« Inst, de J ,4 6, §50. 
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tinien ; mais ces textes ont pour but principal d'etendre la compensation 
aux actions reelles, plut6t que d'abroger expressement une difference qui, 
depuis longtemps, n'existait plus *. 

§ 356. Conditions de la compensation, 

1 . Les conditions de la compensation sont les suivantes : 

1° II faut que I'objet des deux dettes soit identique, sauf pour la quan- 
tity *. II doit done, en general, consister dans des choses fongibles de 
meme genre et qualite, car la compensation tient lieu de payement, et 
le creancier ne pent ^tre contraint de recevoir autre chose que ce qui est 
dtl. Une chose due in yenere pent se compenser avec une m^me chose 
due egalement in genei^e, puisque I'objet des dettes est identique, si un 
debiteur n'est pas plus favorise que I'autre sous le rapport du choix. 

2° II faut que les deux dettes soient echues, un debiteur ne pouvant 
Mre contraint au payement avant I'arrivee du terme '. Toutefois la com- 
pensation peut avoir lieu si celui en faveur duquel le terme a ete stipule 
y renonce. D'un autre c6te, le terme de grace ne forme pas obstacle a la 
compensation, car le motif d'humanite sur lequel il repose n'existe plus 
quand une liberation peut s'operer sans payement : tel est le terme de 
quatre mois accorde au debiteur pour I'execution d'un jugement *. 

3^ II faut que les dettes soient liquides : c'est-a-dire, en general, que 
leur existence et leur quotite soient certaines. Une dette contestee ne 
peut done etre opposee en compensation, pourvu que la contestation soit 
de bonne foi et de nature k pouvoir ^tre terminee promptement. Les 
juges ont ici un pouvoir discretionnaire pour admettre ou rejeter la com- 
pensation, suivant les cir Constances. Ainsi, lorsqu'ils sont convaincus 
que la creance invoquee par le defendeur ne donnera pas lieu a de longs 
debats, ils peuvent surseoir a statuer sur Taction du demandeur, bien que 
sa creance soit liquide et que celle du defendeur ne le soit pas encore. 
Dans le cas contraire, ils doivent condamner immediatement le defen- 
deur, sauf k lui k faire valoir ses pretentions dans une instance 
separee ^. 

4° II faut enfin que les dettes existent entre les m^mes personnes ^, 
Ainsi le debiteur poursuivi au nom d'un pupille ne peut opposer en com- 
pensation ce que le tuteur lui doit en nom propre \ Le fidejusseur peut 

* Vangerow, § 618. 

* C, i-31,c «. 

5 D., 16-2, fr. 7, pr. 

* D., 16-2, fr. 16, §1. 
•^ C.,4-31,«. li. 

fi D., 16-2, fr. 18, § I; C, 4-31, c. 9. 

' D., 16-2, fr. 23. i. 

n. 9 
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neanraoins opposer ce que le creancier doit au debiteur principal, parce 
qu'en general il peut se prevaloir de tous les raoyens qui servent a 
eteindre la dette *. Mais un debiteur solidaire ne peut opposer au crean- 
cier ce que celui-ci doit a son codebiteur, k moins qu'ils ne soient asso- 
cies *. Toutefois, si un debiteur solidaire a oppose avec succes la com- 
pensation de son propre chef, ses codebiteurs sont egalement liberes, 
attendu que le droit du creancier est eteint definitivement et qu'il rece- 
vrait plusieurs payements pour la m^me dette s'il pouvait encore pour- 
suivre les autres debiteurs. A notre connaissance, aucun texte n'autorise 
le debiteur a opposer la compensation a un creancier solidaire du chef de 
ce qui lui est dH par un autre creancier, mais I'analogie avec le cas prece- 
dent doit faire admettre la compensation, s'il y a entre les creanciers un 
rapport d'interet commun '. 

2. En general, la compensation a lieu quelles que soient les causes 
des dettes, quand m^me elles resulteraient d'un delit ou seraient payables 
dans des localites diflferentes, sauf a tenir compte de I'interet du deman- 
deur a recevoir son payement au lieu convenu *. 

3. La compensation ne peut Mre opposee : 

1® Lorsqu'une personne est poursuivie en restitution d'un dep6t ou de 
choses dont elle a acquis la possession d'une maniere injuste ^ ; 

2^ Lorsqu'il s'agit de certaines creances reclamees par le fisc et spe- 
cialement du recouvrement des imp6ts, car I'admission de la compensa- 
tion dans un tel cas pourrait entraver des services publics. Neanmoins 
lorsqueles deux dettes ressortissent au m^me bureau administratif (eadem 
statio)^ la compensation peut avoir lieu '^. 

§ 357. Effets de la compensation. 

1. Suivant plusieurs textes, I'effet de la compensation est d'eteindre 
les deux dettes de plein droit {ipso jure), soit pour le tout, soit jusqu'a 
concurrence de la plus faible si elles sont inegales. Ainsi les inter^ts 
cessent de courir k partir du moment od les conditions de la compensa- 
tion se trouvent reunies, quand meme I'une des dettes servant a com- 
penser I'autre ne serait pas productive d'inter^ts : Si constat pecuniarn 
invicem deberi, ipso jure pro soluto compensationem haberi oportet 
ex eo tempore ex quo ah utraque parte debetur, utique quoad con- 
currentes quantitates, ejusque solius, quod amplius apud alterum 

* D., 16-2, fr. 4 et 5. 
« D., 45-2, fr. la. 

'> Dans ce sens, De Savigny, Da$ Obligationen HechU t. i«% p. 168, n^ 4. 

* D., 16-2, fr. 10, § 2, fr. 15. 

« Inst, de J., 4-6, § 30; C, 4-31, c. 14, § 2. 
« D., 16-J, fr. 20, 24; C, 4-31, c. 1, 3, 7. 
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esty usurce debentur *. D'un autre cdte, celui qui a paye par erreur une 
dette centre lac^uelle il pouvait invoquer la compensation a le droit de 
repeter, au liioyen de la condictio indebiti *. Enfin, les Institutes de 
Justinien disent encore, de la maniere la plus positive, que la compensa- 
tion eteint les dettes ipso jure, dans les actions de droit strict comme 
dans les actions de bonne foi, dans les actions reelles comme dans les 
actions personnelles ', pourvu, bien entendu, que les conditions ordi- 
naires se trouvent reunies; ce qui ne pent guere arriver dans les actions 
I'eelles que pour des prestations accessoires, telles qu'indemnites poui* 
impenses, fruits pergus, dommage cause, etc. En effet, I'objet principal 
des actions reelle^ n'est point fongible. 

2. Nonobstant les textes cites au numero precedent, la compensation 
n'opere pas ses eflets ipso jure, dans le sens ordinaire de ces termes, 
e'est-a-dire, en vertu de la loi seule et de maniere a eteindre les actions 
resultant des deux dettes. En effet, c'est au moyen d'une exception que le 
defendeur repousse Taction dirigee contre lui. II peut y renoncer, et les 
deux dettes sont alors considereea comme n'ayant jamais ^te eteintes, au 
point qu'il peut encore se servir de Tancienne action pour reclamer sa 
creance *, comme aussi il peut encore se prevaloir des accessoires qui la 
garantissent, ce qui serait impossible si elle avait ete eteinte ipso jure, 
dans le sens propre de ces termes. Enfin, s'il peut opposer a la demande 
de son adversaire plusieurs creances reunissant les conditions voulues 
pour la compensation, le choix lui appartient ^, ce qui serait encore 
impossible si la premiere creance avait ete aneantie, de par la loi, au 
moment od les conditions de la compensation ont existe. Les termes ipso 
jure ont done ici un Sens special, et signifient que la compensation, une 
fois opposee avec succes, opere avec effet retroactif jusqu'au jour od les 
dettes ont coexiste, k moins qu'on n'ait youlu simplement exprimer que 
le droit de compenser sera desormais k I'abri de toute controverse et que 
son existence est deflnitivement consacree en droit romain ®. 

3. Lorsque le juge a repousse la compensation, il faut distinguer. Si la 
compensation a ete ecartee uniquement parce que la creance du defen- 
deur n'etait pas liquide, il pourra encore la reclamer dans une nouvelle 
instance. Au contraire, si le juge a decide que cette creance n'existait 
point, le defendeur qui voudrait encore s'en prevaloir serait repousse par 
I'exception de chose jugee \ 

» C, 4-31, c. 4. Voy. aussi D., 16-2, fr. H et 21 . 

^ D.,i6-2,fr. 10,§1. 

^ Inst, de J., 4-6, §50. 

* D., 27-4, fr. 4, §4. 

^ D., 16-2, fr. 5. 

« Vangerow, § 618. 

' D., 3-5, fr. 8,§ 2; 16-2. fr. 7, § 1 ; 27-4, fr. 1, § 4. 
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CHAPITRE III. 



DE LA NOVATION. 



(Gaius, III, S§ 176 k 181 ; Inst, de Just., 3-^, § 3; Dig , i6-2, De novationibut 

et delegationWus; Code, 8-4i.) 



§ 358. Notion. 

1. La novation est la substitution d'une dette nouvelle a une dette pre- 
cedente, qui par 1^ se trouve eteinte \ 

2. La novation peut s'operer de plusieurs manieres : 

1** Sans changement dans les personnes, lorsqu'un debiteur con- 
tracte envers son creancier une obligation nouvelle en remplacement 
d'une autre; par exemple, en changeant la cause ou I'objet de la 
dette ; 

2** Par la substitution d'un nouveau debiteur k I'ancien, qui se trouve 
libere envers le creancier. Ge mode de nover s'appelle proprement expro- 
missiOy lorsque le nouveau debiteur s'oblige sans mandat de I'ancien *. 
Cela peut avoir lieu, meme contre le gre du debiteur primitif, attendu 
que la novation equivaut a un payement. II prend le nom de delegatio, 
si le nouveau debiteur s'oblige en vertu d'un mandat donne par I'ancien : 
Delegare est vice sua alium reum darecreditori, vel cuijusserit '. Un 
debiteur ne peut etre delegue contre son gre pour s'obliger envers une 
autre personne *. Apres que le delegue a accepte le mandat et s'est oblige 
envers la personne indiquee, la delegation est parfaite. Le delegue ne 
peut plus alors opposer a son nouveau creancier (le delegataire) les excep- 
tions qui lui competaient vis-^-vis du deleguant : elles s'eteignent avec la 
dette primitive ^; 

3° Par la substitution d'un nouveau creancier k I'ancien, envers lequel 
le debiteur est libere. La simple cession d'une creance n'opere point 
novation : elle laisse subsister I'obligation avec tous ses accessoires. La 
cession peut se faire k I'insu et m^me contre le gre du debiteur, tandis 



« D., 46-2, fr. I.pr. 

* Le mot expromissor s'emploie quelquefois dans un sens plus g^n^ral, comprenant le nouveau 
d<^hiteur donn6 par Tancien D., 13-7, fr. 10; 16-1, fr. 8, § 8. 

^ D., 46-2, fr. 11, pr. La d^l^gation n*implique pas toiyours novation ; on peut d^l<^i;uer navandi, 
sofvendi vel credendi causa, 

* C, 8 42, c. 6. 

^ D., 46-2, fr. 12, 13 et 19; 42-1, fr. 41, pr. 
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que son consentement est indispensable pour nover la dette en substituant 
un creancier a un autre * ; 

4** Enfin, par la substitution simultanee d'un nouveau debiteur et d'un 
nouveau creancier, comme si le debiteur delegue son propre debiteur 
pour s'obliger envers le creancier de son creancier, operation qui peut 
entralner I'extinction de plusieurs dettes, sous la condition du consente- 
ment des personnes qu'elle interesse. 

§ 359. Conditions de la novation. 

Les conditions de la novation sont les suivantes : 

1*^ Une premiere obligation. La cause est indifferente : il suffit mfeme 
qu'il y ait une obligation naturelle * ; 

2^ Une seconde obligation remplagant la premiere : peu iraporte 6ga- 
lement qu'elle soit civile ou naturelle '. Une dette peut 6tre novee par 
une obligation contractee par un pupille non autoris^ de son tuteur, mais 
non par une obligation contractee par un esclave *. Cette difference paralt 
singuliere si Ton considere qu'un esclave peut contracter des obligations 
naturelles, lesquelles peuvent m^me Mre garanties par des fld^jusseurs ou 
par des hypotheques. Theophile donne pour motif qu'une obligation natu- 
reUe ne suffit point pour faire novation : il faut, en outre, que celui qui 
s'oblige soit une personne. Or, cette condition fait defaut chez I'esclave *. 
On peut ajouter, et ce motif paralt plus concluant, qu'un esclave ne peut 
s'obliger lui-m^me par stipulation, ni obliger son maltre. Or, une stipu- 
lation est indispensable pour faire novation. C'est ainsi que Gains deci- 
dait anciennement qu'un etranger ne pouvait nover par I'emploi du mot 
spondere, ce mot etant reserve aux seuls citoyens remains • ; 

3® II faut stipuler quelque chose de nouveau, si la novation s'opere 
entre les mtoes personnes et que la premiere obligation soit verbale, par 
exemple, changer I'objet de la dette ou ajouter une condition ^ ; 

4** Le debiteur de la nouvelle obligation doit §tre capable de s'obliger, 
et le creancier de I'aiicienne, capable d'aliener. Celui qui a qualite pour 
recevoir le payement n'est pas toujours capable de nover, t^moin Yad- 
jectus solutionis caicsa, II faut, dans chaque cas particulier, voir I'^ten- 
due des pouvoirs d'un mandataire '; 

« C.,8-42,c. 4. 

• D., 46-2,fr. 1,§ l,fr. 2. 

5 (;., Ill, § 176; Inst, de J., 3-29, § 3. 

* Textes cit^s k la note pr^cMente. 

' Paraphrase de TntoPHiLE, ad /i»/., 3-29, § 3. 
« G., Ill, §§ 93 et 179. 

7 G., Ill, §§ 177 il 179; Inst, de J., 3-29, § 3. 
» D., 46-2, fr. 20, 25 et 34, § 1 ; G., 8-42, e. 4. 
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5** II faut que les parties aient Tintention de nover (animus novandi). 
Anciennement on admettait des presomptions, ce qui engendrait des con- 
troverses. Pour y mettre un terme, Justinien statua que la novation 
n'aurait lieu qu'au cas ot les parties declareraient expressement leur 
volont^ A cet egard. A defaut d'une telle declaration, la nouvelle obliga- 
tion vient s'adjoindre k I'ancienne sans I'eteindre, mais le creancier ne 
pent poursuivre que Texecution de Tune ou de I'autre * ; 

6° Quant k la forme, anciennement la novation pouvait s'operer au 
moyens des nomina transcriptitia ou d'une stipulation. Dans le droit 
nouveau, la stipulation est seule demeur6e en usage, 

§ 360. Effets de la novation. 

1. La novation tient lieu de payement. En consequence, elle eteint 
ipso jure I'ancienne dette avec tous ses accessoires *. 

2. Lorsque la premiere dette est conditionnelle, la novation ne s'opere 
qu'apres I'accomplissement de la condition : jusque-lA il n'y a pas d'obli- 
gation et, partant, pas de novation possible. De m^me, si une obligation 
conditionnelle est substitute k une obligation pure et simple, il n'y a 
novation qu'apres que la condition est accomplie '. Toutefois, tant que la 
condition est pendante, le creancier ne peut plus poursuivre le payement 
de la premiere obligation : celle-ci est devenue egalement incertaine, ne 
devant 6tre executee que si la condition de la seconde obligation fait 
defaut *. La m^me decision n'est pas applicable k I'obligation k terme, 
attendu que le terme ne suspend pas I'existence de I'obligation. Une obli- 
gation k terme peut done ^tre novee immediatement par une obligation 
pure et simple, et reciproquement *. Si Ton veut substituer une obliga- 
tion conditionnelle k une obligation pure et simple de mani^re que celle-ci 
soit 6teinte immediatement et de plein droit, il faut faire une acceptila- 
tion relativement k la premiere dette, puis stipuler sous condition une 
obligation nouvelle * . 



» Inst, de J., 3-29, § 3; C, 842, c. 8. 

« Inst, de J., 3-29, § 3; D., 46-2, fr. 18. 

5 D., 46-2,fr.8,§i,fr. 14. 

* D., 12-1, fr. 36. 

5 D., 46-2, fr. 5. 

« RelaUvement a TaccepUiation, voy. infrd, § 362. 
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CHAPITRE IV. 

DES CONVENTIONS LIBERATOIRES. 
(GAius, llf, §§ 169 k 175; Inst, de Just., 3-29, §§ 1,2 et A; 4-13, §§ 3 et 10.) 



Le creancier peut accorder au debiteur la remise de sa dette, par acte 
de demiere volonte ou par convention. La remise conventionnelle, la 
seuledontnousparleronsici, pouvait se faire anciennement parl'emploi de 
la balance {per ces et libram), par acceptilation et par simple pacte. 
Les deux derniers modes sont seuls demeures en usage en droit nouveau. 

§ 361. Du payement fictifper ces et libt^am. 

Dans les temps anciens, la monnaie se pesait reellement; par suite, le 
payement se faisait_per ces et libram. Plus tard, I'emploi de la balance 
ne fut plus qu'une formalite, un acte symbolique destine k constater la 
liberation du debiteur, specialement quand le creancier lui faisait remise 
de la dette, encore que ce moyen pftt Mre employe egalement dans lescas 
de liberation k titre onereux. Ce mode etait indispensable pour eteindre 
ipso jure les obligations contract^es per ces et libram et celles resul- 
tant d'un jugement (pour les nexi et les jt4dicati) *. 

§ 362. De V acceptilation {acceptilatio). 

(Dig., 4G-i; Code, 8-44, De acceptilutionibus,) 

1. L'acceptilation est un mode d'eteindre les obligations par une inter- 
rogation et une reponse. Le debiteur demande au creancier : Quod ego 
tibi promisi, habes-ne acceptum ? Le creancier repond : Habeo (accep- 
turn habeo), et Tobligation est eteinte '. L'acceptilation est consideree 
comrae un payement fictif {imaginaria solutio), mais il ne faut pas la 
confondre avec une autre operation portant le m^me nom et pratiquee 
dans le nomem transcriptitium '. 

2. En principe. On ne peut eteindre par acceptilation que les obliga- 
tions verbales, suivant la maxime que les obligations s'eteignent par des 
modes analogues k ceux employes pour les creer : Nihil tarn naturale 
est, quam eo genere quidquicl dissolvere, quo colligatwn est ; idep 
verborum obligatio verbis tollitur, nudi consensus obligatio con- 

' G., HI, §§ 175 k 175. 

' G., Ill, § 169: Inst, de J., 3-29, § 1 ; D., 464, fr. 1 

- Voy. tfiprd, § 3H . 
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trario consensu dissolvitur V On trouva neanmoins un raoyen pour 
adapter racceptilation k I'extinction de toutes dettes quelconques : il 
consiste k transformer en obligation verbale, au moyen d'une novation, 
celle qu'on veut eteindre, et k appliquer ensuite Tacceptilation a Fobliga- 
tion nouvelle. Le jurisconsulte Julius Aquilius, contemporain de Ciceron, 
inventa meme une formule (stipulatio Aquiliana), pour eteindre de cette 
maniere toutes les obligations d'une personne envers le m^me creancier *. 
L'acceptilation employee a Tegard d'une obligation non verbale vaut 
comme simple pacte, sauf volonte contraire des parties '. 

3. L'effet de l'acceptilation est d'eteindre de plein droit Tobligation et 
tous ses accessoires. Elle equivaut a un payement, et c'est pourquoi : 

1° Elle ne peut se faire k terme, hi sous condition * ; 

2^ Elle ne peut eteindre pour partie une dette indivisible, k moins que 
I'indivisibilite ne concerne que I'execution ^ ; 

3° Faite par le debiteur principal, elle profite aux fidejusseurs, et r6ci- 
proquement*; 

4° Enfin, consentie par un creancier solidaire, elle libere le debiteur 
vis-a-vis de tous ; d'un autre cote, accordee a un seul debiteur solidaire, 
elle profite A tous \ 

4. Dans les contrats synallagmatiques, l'acceptilation anterieure k 
toute execution (rebus integris) eteint les obligations de part et d'autre, 
quoique faite seulement d'un c6te, car les obligations d'une partie sont 
la condition de celles de I'autre. L'acceptilation equivaut ici k un double 
pacte liberatoire : Ut neuter ab altera quidquam peteret *. Enfin les 
representants d'autres personnes, tels que tuteurs, curateurs, manda- 
taires, ne peuvent directement faire une acceptilation en faveur des repre- 
sentes ni contre eux, par le motif qu'on ne peut stipuler ni promettre 
pour autrui. Pour arriver a l'acceptilation, il faut alors commencer par 
nover I'ancienne dette, afin de devenir debiteur ou creancier en nom per- 
sonnel ^ 

§ 363. Du pacte remissoire (pactum de non petendo, vel nepetatur). 

1. Le pacte remissoire est une convention par laquelle un creancier 
renonce au droit de poursuivre le payement, soit d'une maniere absolue, 

• D., 50-17, fr. 35. 

« G., Ill, § 170; iDSt. de J., 3-29, §§ 1 et 2. 
- I)., 2-i4, fr. 27, § 9; 46-4, fr. 8. 

* D., 46-4, fr. 4et5. 

5 D., 46-4, fr. 13, § 1, fr. 17; 45-1, fr. 2, § 3. 
« l).,46-4,fr. 13,§7,fr. 16.§1. 
7 D , 46-4, fr. 13, 1 12, fr. 16, pr. 
» D , 46-4, fr. 23; 18-5, fr. 5, pr. 
9 D., 46-4, fr. 13, § 10. 



HISTOIRE INTERNE ET INSTITUTES. 137 

soit seulement pour un certain terme. Une telle convention n'eteint pas 
la dette ipso jure, carles pactes, etant generalement impuissants pour 
creer des obligations civiles, le sont egalement pour les detruire ; mais 
elle donne une exception contre Taction du creancier {exceptio pacti 
conventi, exceptio doli), exception perpetuelle ou temporaire, suivant 
que le pacte a ete fait d'une maniere pure et simple ou pour un certain 
terme seulement * . L'exception perpetuelle ne laisse plus subsister d'obli- 
gation naturelle, parce qu'elle est etablie en faveur du debiteur, et nul- 
lement pour punir le creancier '. 

2. Le pacte remissoire peut Mre in rem ou in personam^ suivant 
qu'il est congu en termes generaux et sans aucune limitation, ou que son 
effet est restreint a une ou plusieurs personnes determinees. Ainsi il est 
in personam, du c6te du creancier, s'il renonce k la faculte d'exiger le 
payement, mais sans porter atteinte aux droits de ses heritiers. II est 
in personam, du c6te du debiteur, si le creancier renonce au droit de le 
poursuivre, mais en se reservant la faculte d'agir contre ses successeurs : 
A te non petam,, ah heredibus tuis petam *. Pour savoir. dans un cas 
particulier, si le pacte est in re^n ou in personam, il faut consulter les 
termes de la convention et rechercher I'intention commune des parties. 
Dans le doute, on presume qu'il est in rem, parce que c'est alors qu'il est 
le plus efficace pour le debiteur, et qu'en general on stipule pour ses heri- 
tiers comme pour soi-m^me *. Gette distinction est importante pour deter- 
miner les efiets de la convention. Le pacte in personam, du cdte du 
debiteur, ne peut ^tre invoque que par lui. ConQu in rem, il peut en 
outre Mre invoque par ses heritiers, ainsi que par toutes les personnes a 
la liberation desquelles I'auteur du pacte est int^resse, comme par ses 
codebiteurs solidaires quand il y a entre eux un rapport d'interet com- 
mun, ou par les fidejusseurs qui ont cautionne sans animus donandi. 
Le motif en est que si ces personnes ne pouvaient se prevaloir du pacte, 
le debiteur lui-m6me n'en profiterait point, puisqu'elles auraient un 
recours contre lui apres avoir paye *. Mais un pacte remissoire fait par 
un creancier solidaire ne peut'^tre oppose aux autres, m^me s'il est in 
rem : il est, k leur egard, res inter alios acta^, Quelquefois celui qui 
ne peut opposer l'exception pacti se prevaut avec succes d'une exceptio 
dolt. Tel est le debiteur principal, relativement au pacte fait par le fide- 



t Inst, de J., 4-15, §§3,9 et 10. 

« Voy. »fiprd, § 212. 

5 D., 2-U, fr. 57, § 1 . 

* D., 22-3, fr. 9. Voy. aussi Inst, de J., 4-14, § 4; D., 2-14, fp. 7, § 8. 

5 D., 2-14, fr. 32. 

6 D., 2-14, fr. 27, pr.; 46-3, fr. 93, pr. 
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jusseur dans rintention de liberer aussi le debiteur lui-m^me (ne a reo 
quoque petatur) *. 

3. Dans quelques cas exceptionnels, le pacte remissoire 6teint I'obli- 
gation ipso jure, Cela a lieu k I'egard des obligations naturelles et des 
actions d'injure ou de vol. Une obligation naturelle n'engendre qu'une 
exception. Or, cette exception etant detruite par le pacte remissoire, il 
ne reste absolument plus rien de I'obligation *. Relativement aux actions 
naissant de I'injure ou du vol, la loi des XII Tables autorisait expresse- 
ment les interesses k transiger. C'est pourquoi la remise par transaction, 
ayant son fondement dans la loi, eteignait la dette ipso jure '. 

4. La remise du titre d'une creance (cautio), faite et acceptee dans 
rintention de liberer le debiteur, renferme un pacte remissoire tacite *. 



CHAPITRE V. 

DE LA CONFUSION. 



§ 364. 



1. La confusion, consideree comme mode d'extinction des obligations, 
est la reunion dans la meme personne des qualites de creancier et de debi- 
teur par rapport a la m^me dette. Tel est le cas od le debiteur devient 
I'heritier du creancier, ou reciproquement : I'obligation s'eteint alors en 
proportion de la part her6ditaire. 
• 2. Lorsque le fidejusseur succede au creancier, ou le creancier au 
fidejasseur, le cautionnement seul s'eteint, et le debiteur principal n'est 
pas Ubere *. De m^me, la confusion qui s'opere dans la personne du 
creancier et d'un debiteur solidaire n'eteint pas I'obligation vis-a-vis des 
autres debiteurs, k moins que ceux-ci, en cas de payement, n'aient un 
recours contre leur codebiteur devenu creancier, auquel cas I'obligation 
s'eteint pour la part qui formerait I'objet de ce recours. De m^me enfln, 
si le debiteur succede a I'un des creanciers solidaires. il peut encore 6tre 
poursuivi par les autres. sauf k deduire une part s'il v a entre eux un 



' D., 2-14, fr. 25, § 2, fr. 26, fr. 10, § 2, fr. 14 et suivanls. 

' D.,46-3, fr. 95J4. 

- D., 2-U, fr. 17, § 1. 

* D., 2-14, fr.2,§ 1. 

"» D., 46-1, fr. 71, pr., m fine. 
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rapport d'interM commun *. II resulte de \k que la confusion ne produit 
pas toujours le m^me effet. Tant6t elle eteint completement Tobligation 
ipso jure, ianidielle enexempte seulement une personne. C'est pourquoi 
les textes disent, suivant les circonstances : Confusione perinde extin- 
guitur obligatio, ac solutions — Confusio eximit pe^^sonam db obli- 
gationSy potius quam extinguit obligationetn '. 

3. Lorsque la cause de la confusion est revoquee, les parties doivent 
^tre remises dans I'etat oti elles se seraient trouvees si I'obligation n'avait 
pas ete eteinte '. Toutefois, si I'evenement qui opere la revocation emane 
de la volonte des parties, il ne porte pas atteinte aux droits des tiers. 
Par exemple, si I'heritier vend la succession, la creance qu'il avait contre 
le defunt, laquelle s'etait eteinte par confusion lors de I'acceptation de 
ITi^redite, reprendra naissance contre I'acheteur; mais les fldejusseurs 
demeureront liberes, une vente k laquelle ils sont etrangers ne pouvant 
faire revivre leur obligation. 

4. II pent arriver, par suite de succession ou autrement, que les 
droits de plusieurs personnes a la m^me dette se reunissent sur une seule 
tdte : par exemple, les droits de plusieurs creanciers solidaires. Dans un 
tel cas, il n'y a aucun motif pour qu'un droit s'eteigne plut6t que I'autre. 
Le creancier pourra done, suivant qu'il y aura int^r^t, agir en nom 
propre ou comme representant de celui auquel il a succede ; mais un seul 
payement eteindra tous ses droits, conformement aux regies de la soli- 
darite *. De m^me, si un debiteur solidaire succede k son codebiteur, il 
ne s'opere aucune confusion ^, Si le fidejusseur succede au debiteur prin- 
cipal, ou reciproquement, ou si la m^me personne succede au debiteur 
principal et au fidejusseur, I'obligation principale absorbe I'accessoire : 
Obligatio major tollit minor em, a moins que des circonstances parti- 
culieres ne donnent une plus grande force a I'obligation accessoire et ne 
la rendent plus avantageuse. Tel serait le cautionnement d'une obliga- 
tion naturelle ®. Si un fidejusseur succede k son cofidejusseur. les deux 
obligations subsistent. parce qu'il n'y a aucun motif pour que Tune 
s'eteigne plut6t que I'autre. Mais quand le fiddjusseur succede au debi- 
teur principal, I'extinction du cautionnement aneantit, par voie de con- 
sequence, I'obligation de I'arriere-caution ^ Gette decision, plus subtile 
qu'equitable, est de nature k nuire au creancier. 



' D.,i6-1, fr. 71,pr. 

« D., 46-1, fr. 7i, pr.; 34-3, fr. 21, § 1. 

- D., 29-2, fr. 87, § 1 ; 5-2, fr. 21, § 2. 

* D., 46-3, fr. 93, pr. 

3 D., 46-3, fr. 93, § 1, oil il faut lire : Non confunditur obligatio. 

« D., 46-1, fr. SO; 46-3, fr.95, § 3; C, 8-41, c. 24. 

" D.,46-3, fr. 38, 5 5. 
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GHAPITRE VI. 

DU CONSENTEMENT MUTUEL DES PARTIES, DE l'IMPOSSIBILITE DE REMPLIR 
UNE OBLIGATION, ET DU CONCOURS DE DEUX CAUSES LUCRATIVES. 



§ 365. Du consentement mutuel. 

1. Les obligations resultant d'un contrat consensuel s'eteignent de 
plein droit par un consentement contraire a celui qui les a creees (con- 
h^ai'ius consensus, mutuus dissensus), Toutefois. pour que cette regie 
soit applicable, il faut que les choses soient encore entieres, c'est-a-dire 
que la convention n'ait ete executee de part ni d'autre *. Si Tobligation 
d'une partie a dej^ ete executee, celle de I'autre ne pent s'eteindre solo 
consensu qu'en retablissant les choses dans leur etat primitif . 

2. A regard des contrats qui ne se forment pas solo consensu, le 
consentement mutuel ne peut eteindre ipso jure les obligations qui 
en resultent, mais il peut donner lieu a une exception doli vel pacti 
conventi. 

§ 366. De Vimpossibilite de remplir une obligation. 

Lorsque I'execution d'une obligation devient impossible, physiquement 
ou legalement. sans dol ni faute de la part du debiteur, il est libere : 
Impossibilium nulla est obligatio. Ce mode d'extinction s'applique 
specialement aux obligations de donner ou de livrer des corps certains 
(species) qui viennent a perir par cas fortuit avant la demeure du debi- 
teur : Debitor specici, interitu rei libei^atur. Le debiteur n'est entie- 
rement libere que par la perte totale; s'il conserve quelques droits ou 
actions, il doit les ceder au creancier *. 

§ 367. Du concours de deux causes lucratives. 

1. Le debiteur peut encore Mre libere par le concours de deux causes 
lucratives : Omnes debitores, qui speciem ex causa luc7^ativa debent, 
liberantur, quum ea species ex causa lucrativa ad creditores perve- 
nisset. On dit aussi : Duce causes lucrativce in eumdem hominem et 
in eamden rem concurrere nonpossunt *. 

' Inst, de J., 3-29, § 4. 

« C, i-45, c. 1. 

3 lnst.de J., 3-23. § 3. 

* Jnst. de.J., 2-20, § 6; D., 44-7, fr, 17. 
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2. Les conditions de cette liberation sont les suivantes : 

1** II faut que I'objet des deux dettes soit identiquement le m6me corps 
certain (eadem species). Si la m6me quantite de choses fongibles est due 
k plusieurs titres, le payement de chaque creance peut fetre exige ; 

2® II faut que les deux causes soient lucratives (lucrativce), c'est-4-dire 
qu'elles tendent k faire acquerir la chose a titre gratuit, comme par dona- 
tion, legs, etc. Ainsi celui qui a acquis une chose en vertu d'un achat 
peut encore exercer les droits resultant d'une donation ou d'un legs, rela- 
tivement au m^me objet *. L'acquisition a titre d'heritier equivauti une 
cause lucrative, k moins que I'actif de la succession ne soit absorbe par 
les dettes *; 

3^ II faut enfin avoir acquis irrevocablement ' la chose m^me, et non 
un simple equivalent. Ainsi, si la m6me chose nous a ete leguee par deux 
testaments et que I'estimation nous ait ete payee en vertu de Fun de ces 
actes, nous pouvons encore agir, en vertu de I'autre, pour obtenir la 
chose meme *. 



CHAPITRE VII. 



DE LA TRANSACTION. 



(Dig., 2-15, De transactionibits ; Code, i-H.) 



§ 368, Notion et conditions requises. 

La transaction est une convention par laquelle les parties terminent ou 
previennent une contestation, en faisant le sacrifice d'une partie de leurs 
pretentions respectives. EUe exige les conditions suivantes : 

1^ La transaction doit avoir pour objet des droits douteux : elle est 
consideree comme non avenue si elle porte sur une contestation deja 
decidee par un jugement irrevocable, k moins qu'il n'y ait encore incer- 
titude sur I'existence ou sur la validite d'un tel jugement, au moment de 
la transaction ^ 



< inst. de J., 2-20, $6. 

* D., 45-1, fr. 83, § 6; 30, fr. 108, 5 6. 

» D.,46-3, fr.61. 

t Inst, de J., 2-20, § 6. 

» D., 2-15, fr. 1 1 ; 12-6, fr. 23, § 1 ; C, 2-i, c. 32. 
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2^ Chaque contractant doit sacrifier une partie de ses pretentions. Si 
Fun d'eux renonce purement et simplement a ses droits, sans rien obtenir 
en echange, il y a liberalite plut6t que transaction : Transactio nullo 
dato, velretentOy vel promisso, minime procedit *. Comme la transac- 
tion constitue un titre onereux, il y a lieu a garantie des choses livrees, 
a moins qu'une partie ne se soit bornee a renoncer aux pretentions qu'elle 
avait sur ces choses *. 

§ 369. Effets de la transaction i. 

1. Envisagee en elle-meme et independamment des formes qui peuvent 
lui donner lecaractere d'obligation civile, la transaction n'est qu'un simple 
pacte et, partant, ne donne naissance a aucune action, mais on pent s'en 
prevaloir par voie d'exception. D'un autre c6te, apres qu'une partie a 
rempli ses engagements, la transaction se transforme en contrat innome 
et donne naissance soit a Taction prcescriptis verbis^ pour reclamer 
I'execution des* obligations de I'autre partie, soit a la condictio causa data 
causa non secuta^ pour repeter ce qu'elle a livre elle-m^me ^. 

2. Un moyen fort usite pour donner indirectement de Tefficacite a une 
transaction consistait dans la stipulation d'une peine pour le cas oti Tune 
des parties contreviendrait a ses engagements (stipulatio pcence). L'autre 
partie pouVait alors, le cas echeant, employer Taction ex stipulatu, pour 
reclamer la peine stipulee. On pouvait convenir que la peine serait payee 
sans prejudice de I'execution de la transaction, rato 7nanente pacto ; 
mais, a defaut de convention expresse sur ce point, la partie interessee 
avait seulement le choix entre I'execution de la transaction et le payement 
de la somme promise *. 

3. Les transactions se restreignent k leur objet et ne comprennent que 
les differends sur lesquels les parties ont voulu transiger, quelque gene- 
raux que soient les termes dont elles se sont servies *. 

4. Gonformement aux principes generaux, les transactions ne produi- 
sent d'effet qu'entre les contractants et ne portent aucune atteinte aux 
droits des tiers. Le debiteur de bonne foi peut neanmoins opposer a 
Tacheteur d'une heredite une transaction faite avec le vendeur, m^me 
apres la vente, car il a dt croire que le vendeur avait qualite pour tran- 
siger ®. De meme* la transaction faite de bonne foi entre Theriticr testa- 

* c, 2-i, c. 38. 

* C, 2-4, c. 54. 
5 C, 2-4, c. 14. 

* D., 2-15, fr. 15 et 16. LUnexecution d'une transaction faite sous serment donne lieu h des 
peines particuli^res. Voy. Code, 2-4, c. 41. 

8 D., 2-15, fr. 9, pr., et § 1* 
« D., 2-15, fr. 17. 
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mentaire et Theritier a& intestate relativement a la quotite de la succession 
qui doit appartenir a chacun d*eux, sert a regler les droits des creanciers 
et des legataires vis-a-vis de Tun et de I'autre, afin d'eviter I'incertitude 
qui pourrait exister sur I'etendue de ces droits \ 

§ 370. Des cos oil une transaction peut etre annulee. 

En general, I'erreur d'une partie sur I'etendue de ses droits n'est pas 
une cause de nuUite, parce que la transaction suppose des droits incer- 
tains. II en est autrement de I'erreur qui porte sur des points qui ne 
paraissent pas douteux : par exemple, sur la qualite d'heritier attribuee a 
I'autre contractant sur la foi d'un testament dont la faussete n'a ete 
reconnue que plus tard *. De m^me, la decouverte de nouveaux titres ne 
suffit pas pour invalider une transaction, a moins qu'ils n'aientete retenus 
par le dol de I'autre partie '. Toutefois, si ces titres concernent des droits 
non compris dans la transaction, il va de soi qu'on peut encore les 
exercer *. 



H^*. 



LIVRE IV. 

DU DROIT HfiREDlTAlRE ET DES EFFETS DU MARIAGE RELATIVEMENT AUK BIENS 

DES EPOUX. 



§ 371. Observations preliminaires . 

1. Lamort d'une personne eteint ses droits. Mais, en mourant, cette 
personne laisse un patrimoine dont la loi doit necessairement regler le 
sort. Declarer que les biens du defunt deviendront res nullius et, comme 
tels, appartiendront au premier occupant, ce serait consacrer un systeme 
de nature a entrainer de graves inconvenients dans la pratique, indepen- 
damment de ce qu'il foulerait aux pieds les affecjtions les plus legitimes et 
les plus respectables. En effet, avec une telle theorie, a qui les creanciers 
du defunt s'adresseraient-ils pour obtenir le payement de ses dettes, dettes 
qu'on ne pourrait, sans injustice, declarer eteintes avec s^ vie? D'un autre 
c6te, n'est-il pas equitable que le proprietaire puisse disposer de ses biens, 

' D., 2-lS, fr. 14. Voy. cependant D., 2*15, fr. 3» pr» 

' D., 10*l,fr.36;C.»2-4,c. 42. 

^ C, 2*4, c. 19. 

* D., 2-15, fr. 3, §l,fr. 12. 
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du moins dans une certaine mesure, pour I'epoque oCi il n'existera plus ? 
Et, s'il ne Ta pas fait, la loi ne doit-elle pas prendre en consideration 
Taffection qu'il portait k certaines personnes, afin de faire une repartition 
equitable de ces biens, k I'instar de ce qu'il aurait fait lui-meme s'il avait 
dispose par testament, plut6t que d'attribuer son patrimoine k I'Etat? Ces 
considerations ont incontestablement frappe I'esprit pratique des Romains. 
Aussi ont-ils admis, dans leur droit, une succession reglee par la volonte 
de I'homme (succession testamentaire) et une succession reglee par la loi 
elle-m6me,idefaut de la premiere {succession legitime ou db intestat). 
Mais, dans cette matiere, comme dans beaucoup d'autres, le droit pri- 
mitif des Romains fut severe et exclusif. II fallut un temps considerable 
pour qu'il s'humanisat et se mlt d'accord avec les regies de I'equite et du 
droit des gens. Ge progres s'accomplit si lentement, que Juslinien dut 
encore faire une reforme radicale, relativement a la succession db intes- 
tate Les regies nouvelles sont empreintes d^un hautdegre d'equitable jus- 
tice : aussi le code civil a fait des emprunts nombreux au droit romain, 
en matiere de succession ab intestat, 

2. II y a succession, dans le sens general de ce mot, chaque fois qu'une 
personne est mise k la place d'une autre relativement a des droits qui 
competaient a celle-ci. On distingue des successions a titre universel 
(successiones per universitatem) et des successions a titre particulier 
(successiones in singulas res), suivant qu'on succede k un patrimoine, 
c'est-a-dire a I'ensemble des droits et obligations d'une personne, pour le 
tout ou pour une quote-part, ou qu'on succede a une ou plusieurs choses 
considerees isolement. A la difference du successeur particulier, le suc- 
cesseur universel continue la personne de son auteur et, partant, est tenu 
de ses obligations. 

3. On reoueille quelquefois tous les biens d'une personne, sans suc- 
ceder jp^ universitatem, C'est ce qui a lieu lorsque les biens sont trans- 
mis comme choses determinees, et non point comme ensemble de droits et 
d'obligations. C'est ainsi que le donataire de tous les biens presents n'est 
qu'un successeur particulier et, comme tel, ne peut 6tre poursuivi par les 
creanciers du donateur. Seulement le donateur peut deduire une somme 
suffisante pour acquitter ses dettes, suivant la maxime Bona non 
intelliguntur^ nisi cere alieno deducto *. Dememe encore, si une femme 
constitue en dot tous ses biens, le mari n'est qu'un successeur parti- 
culier '. 

4. On distingue encore des successions entre-vifs {inter vivos) et des 
successions k cause de mort {mortis causa), suivant que les droits d'une 
personne sont transmis pendant sa vie ou seulement apres son deces. 

« D., SO-16, fr.39,§ 1. 
« D., 23-3, fr. 72, pr. 
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Dans rancien droit, plusieurs successions entre-vifs etaient a titre univer- 
se!. Telles etaient : 1^ celle de I'adrogeant, dans les biens de Tadroge * ; 
2*^ celle du mari, dans les biens de sa femme qui passait sous sa puissance 
{quce in nianuin conveniebaty ; 3° celle de I'acheteur du patrimoine d'un 
debiteur insolvable {bonorum emptor); 4^ la succession en vertu du 
senatus-consulte Claudien ^. 

5. Les successions a cause de mort, qui font Tobjet du livre actuel, 
comprennent : 1** I'heredite {hereditas), succession j9er universitatem du 
droit civil; 2® la possession des biens (ftonorwm ^055^55«o), succession ^er 
universitatem en vertu de I'edit du preteur; 3^ les legs, fideicommis et 
donations a cause de mort, qui constituent des successions a titre parti- 
culier, sauf les fideicommis relatifs k une heredite. 



I. DB L*h£R]6DIT£ £T de LA POSSESSION DES BIENS 

{HEREDITAS, BONORUM POSSESSIO.) 



TITRE r^ 

DE l'HEREDITE et DE LA BOiWRUM POSSESSIO EN GENERAL. 



§ 372. Notion de V heredite. 

1. L'heredite {hereditas) est la succession dans I'ensemble des droits 
et obligations d'une personne decedee : Successio in universum jus, 
quod de functus habuit*, Ceterme designe aussi le patrimoine dudefunt*. 
La personne qui recueille ce patrimoine s'appelle heres (heritier), mot qui 
vient de herus (maitre ou propri6taire) ^. 

2. Les caracteres de l'heredite sont les suivants : 
1° EUe tire son origine du droit civil; 

2° Elle constitue une successio per universitatem : I'heritier repre- 
sente ou continue la personne du defunt dans I'ensemble de ses droits et 

* lust, de J., 3-10, De adquisitione per adrogationem. 

* Voy. .JMprd, §61. 

'* G., Ill, §§ 177 et suiv.; Inst, de J., 3-li, De successionibus sublatis, pr. et § 1. 

* D., 80-16, fr. 2i; 50-17, fr. 61 
'^ D., SO-IC, fr. 208. 

« Inst, de J., 2-19, § 7. 

II. 10 
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obligations, a Texception de ceux qui, etant exclusivement personnels, 
s'eteignent necessairement,avec la vie, tels que les droits politiques, les 
jura per sonaruniy les servitudes personnelles, lespeines attachees a un 
delit, etc. ; 

3° Comme I'heredite implique representation de la personne du defunt, 
elie donne un droit eventuel a la totalite de son patrimoine, lors m^me 
qu'un heritier n'aurait ete institue que pour une quote-part ou pour des 
choses determinees : c'est seulement en cas de concours entre plusieurs 
heritiers que le partage restreint le droit de chacun * , Sous ce rapport, 
I'heriticr differe fondamentalement du legataire, qui n'est jamais qu'un 
successeur particulier, lors m6me que le legs a pour objet une quote-part 
de la succession ' ; 

4° Enfin, toute heredite suppose la mort d'une personne : Viventis 
nulla est hereditas. En consequence, I'acceptation d'une succession 
avant le deces, fCit-elle faite de bonne foi, est consideree comme non 



avenue ', 



373. Hereditas delat ay adquisita, jacens. 



1. L'heredite est delata (deferee, ouverte) quand une personne y est 
appelee, de maniere qu'elle peut Tacquerir en I'acceptant : Delata here- 
ditas intelligitur, quam quispossit adeundo consequi \ 

2. L'heredite est acquisita (acquise) quand elle est entree dans le 
patrimoine de celui qui y est appele. En general, l'heredite ne s'acquiert 
que par I'acceptation. Toutefois les heritiers siens {sui et necessa^Hi, 
enfants sous puissance) et les heritiers necessaires (necessa^Hi, esclaves 
institues par leurs maitres et affranchis en vertu du testament) acquierent 
la succession de plein droit des qu'elle est ouverte en leur faveur, en sorte 
qu'on ne peut distinguer, relativement a eux, entre la delation et I'acqui- 
quisition de l'heredite ^ Gette distinction est importante, a cause de la 
regie Hereditas non adquisita non transmittitur, ce qui signifie 
qu'une personne appelee a une succession et mourant avant de I'avoir 
acquise ne la transmet pas a ses propres heritiers, sauf certaines excep- 
tions qui seront indiquees ulterieurement ^. 

3. Dans I'intervalle qui s'ecoule entre I'ouverture et I'acquisition, 
l'heredite est appelee jacente ou vacante {he7^editas jacens) \ La succes- 

' Inst, de J., 2-14, § 5; D., 28-6, fr. 4i, § 8. 
^ Voy. iw/ra,§441. 

• Infra, § 415, n° 5. 

• D., 50-16, fr. 151. 

• Insl. de J., 2-19, §§ 1 et 2; D., 58-16, fr. 14. 
" Voy. tn/ri, §421. 

^ On appelle plus sp^cialement succession vacante celle qui est devolue au fisc, k defaut d' autre 
h Tiller. 
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sion jacente est consideree comme un ^re juridique, representant la per- 
sonne du defunt : Hereditas jacens personam de fundi sustinet *. En 
consequence, elle est reputee proprietaire des biens hereditaires, et peut 
s'augmenter par des acquisitions qui ne supposent pas necessairement un 
acte de la volonte humaine *. La succession cesse d'etre jacente des qu'elle 
est acquise a rheritipr, et I'acquisition a un effet retroactif jusqu'au jour 
du deces, en sorte que Theritier est cense avoir represente le defunt k 
partir de ce jour : Heres, quandoque adeimdo hereditatem, jam tunc 
a morte successisse defuncto intelligitur ^. 

§ 374. Des ynodes de delation d'une het^edite, 

1. Une heredite peut §tre deferee par testament ou en vertu de la loi : 
on distingue done la succession testamentaire et la succession legitime ou 
ab intestat. Une heredite ne peut etre deferee en vertu d'une convention : 
Pactis herediias non datur. Les conventions relatives k des successions 
futures (non encore ouvertes) sont generalement prohibees, comme etant 
contraires aux bonnes moeurs *. Exceptionnellement, de telles conventions 
sont valables quand elles ont pour objet la succession d'un tiers, s'il y 
donne son assentiment et persevere dans sa volonte jusqu'a sa mort ^. 
Par un privilege special, les soldats, dont la volonte seule fait loi dans 
les dispositions de derniere volonte, peuvent disposer de leur heredite 
par convention ^, 

2. La succession testamentaire vient en premier ordre, et c'est seule- 
ment k son defaut que s'ouvre la succession a& intestat. II ne peut y avoir 
concours entre les deux heredites : Nerno pro parte testatus, pro parte 
intestatus decedere potest, ce qui signifie que tout testament implique 
necessairement disposition sur Theredite entiere et que, par suite, I'here- 
dite ne peut etre en partie testamentaire et en partie ab intestat, k moins 
qu'il ne s'agisse d'un soldat, dont la volonte seule est prise en considera- 
tion ^ Les textes ne font pas connaitre le motif de cette regie : ils se 
bornent a constater une espece d'incompatibilite entre les deux succes- 
sions. Jus nostrum non patitur eumdem in paganis (bourgeois, non 
militaire) ettestato, et intestato decessisse; ea^mmque rerum natura- 
liter inter se pugnaest, tesiatus, et intestatus *. On a bati un grand 

* Inst, de J., 3-17, pr. (De slip, serv,); D., 41-1, fr. 34. Les textes dlsent aussi, suivant les 
circonstances : Hereditas jacens personam heredis sustinet, D., 46-2, Tr. 24. 

=» D.,28-5, fr. 31,§l;li-l,fr. 15, pr. 
5 D., 29-2, fr. 34. 

* D , 45-1, fr. 61 ; C, 2-3, c. 15; 2-4, c. 33; 5-14, c. 5; 8-39, c. 4. 
•' C. Th6od., 2-24, c. 2; C, 2-3, c. ultima* 

« C, 2-3, c. 19. 

7 Inst, de J., 2-14, § 5; D., 29-1, fr. 0. 

«i D.,50-17,fr.7. 
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nombre d'hypotheses sur rorigine de cette regie. Celle qui nous parait la 
plus probable consiste k dire que la succession ab intestat a precede la 
succession testamentaire et que, quand Tusage des testaments s'est intro- 
duit, on a seulement donne le choix aux citoyens entre Tune ou I'autre, 
sans leur permettre de les combiner. Quoi qu'il en soit, la regie premen- 
tionnee conduisait a des consequences importantes et specialement a 
celles-ci : 1° L'heritier institue dans un testament, ne fdt-ce que pour 
une chose determinee, recueillait toute la succession, a. defaut d'autre 
heritier testamentaire; 2° La succession ne pouvait s'ouvrir ab intestate 
aussi longtemps qu'il y avait espoir d'avoir un heritier testamentaire * . 

§ 375. Origine et notion de la bonorum possessio. 

1 . La question de I'origine de la bonorwn possessio a enfante un 
grand nombre de systemes. Comme les renseignements de nos sources 
sont fort incomplets, le fondement d'aucun d'eux ne peut etre etabli d'une 
maniere rigoureuse : nous nous bornerons a faire connaltre I'hypothese 
qui nous parait la plus probable '. 

2. L'ancien droit civil etait rigoureux, exclusif et souvent en opposi- 
tion avec les regies de I'equite et du droit des gens. En matiere de suc- 
cession ab intestat surtout, le systeme de la loi des XII Tables, fonde 
uniquement sur Torganisation de la famille romaine, donnait lieu a de 
grandes injustices : c'est ainsi que les cognats n'etaient pas appeles a la 
succession de leurs parents, pas meme un fils a celle de sa mere '. Avec 
le changement des moeurs et les progres de la civilisation, le besoin 
d'une reforme se fit sentir, et I'edit du preteur fut I'instrument principal 
au moyen duquel elle s'opera. Dans cette matiere, comme dans beaucoup 
d'autres, le droit pretorien vient en aide au droit civil pour le confirmer, 
le suppleer et principalement le corriger *. A I'occasion des proces rela- 
tifs aux successions, souvent le preteur attribuait aux interesses la pos- 
session des biens hereditaires, soit provisoirement pour organiser le 
proces, soit d'une maniere definitive pour le decider. Dans le principe, 
selon toute vraisemblance, cette attribution definitive n'avait lieu qu'en 
faveur de ceux dont les droits decoulaient Axx jus civile; mais elle fut 
ensuite etendue a d'autres personnes, quelquefois mfeme par preference 
aux heritiers civils {supplendi vel co^^igendi juris civilis gratia), Elle 
fut alors reglee en detail par I'edit du preteur et devint I'origine d'un nou- 

' Inst, de J., 2-U, §7; 3-2, § 6. Relativemeiit k d'autres hypotheses, voy. Maynz, t. Ill, 
4'"e edition, p. 20i et suiv. 

* Les principales opinions sont discutees dans Vangerow, § 398. Voy. aussi Maynz, t. Ill, 
p. 20 i et suiv. 

5 G., III. § 24. 

* Inst de J., 3-9, De bon. post., pr., §g 1 et 2. 
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veau systeme de succession, appele bonorum possession par opposition 
a hereditas, Dans I'ancien droit, la bonorum possessio fonctionna cons- 
tamment k cote de Yhereditas et, dans le conflit qui en resultait, c'etait 
tant6t rheritier, et tant6t le bonorum possessor qui I'emportait, d'apres 
des distinctions qui seront indiquees dans la suite. Bien que cet antago- 
nisme ait cesse en droit nouveau, la connaissance des regies relatives a la 
succession pretorienne est encore indispensable pour la parfaite intelli- 
gence des sources du droit romain. 

3. La bono7mm possessio est la succession en vertu de I'edit du pre- 
teur. Un texte du Digeste la definit : Jus pe^^sequendi retinendique 
patrimonii n sive rei, quce cujusque, cum moritur^ fuit *. Ceux qui y 
sont appeles prennent le nom de bonorum possessores, et les Institutes 
de Justinien disent, par rapport k eux : Quos solus prcetor vocat ad 
hereditatem, heredes quidem, ipso jure non fiunt; nam prcetor here- 
dern facer^e non potest : per legem enim tantum vel similem juris 
constitutionem, heredes ftunt^ veluti per senatus-consulta et constitu- 
tiones principales ; sedquum eis prcetor dat bonotmm possessionem, 
loco heredum constituuntur et vocantur bonorum possessor es '. 

4. La bonoi^um possessio differe de Vhereditas sous les rapports sui- 
vants : 

1° Quant a Vorigine, EUe derive du droit honoraire, et Theredite, 
du droit civil ; 

2° Quant h Vacquisition. La bonorum possessio n'est jamais acquise 
de plein droit, ni contre le gre de celui qui y est appele '. Anciennement, 
il fallait la demander au magistrat; dans le droit nouveau, il faut du 
moins que le bonorum, possessor, dans le delai determine par I'edit, 
manifeste par une declaration judiciaire la volonte de I'acquerir (agnos- 
cere bonorum possessionem) *. L'heredite s'acquiert de plein droit et 
contre le gre des heritiers, suivant la rigueur du droit civil, quand elle 
est deferee k des heritiers siens et necessaires ou necessaires seulement *. 

3® Quant aux effets. L'heritier acquerait la propriete quiritaire des 
biens du defunt et succedait directement k ses actions, activement et 
passivement. Le bonorum possessor n'acquerait qu'une propriete preto- 
rienne ; mais il pouvait la convertir en propriete civile au moyen de I'usu- 
capion et repousser, par une exceptio doli. Taction de l'heritier dans les 
cas oti celui-ci n'avait pas le droit de I'evincer, c'est-a-dire lorsque la 

' D., 37-l,fr.3,§2. 
-^ Inst, de J., 3-9, § 2 (De bon. pois,), 
'• D.,37.1,fr. 3, §3. 

* Inst de J.. 3-9, §§ 8, 9, iO et 1 1 ; D , 37-i, fr. 3, § 3; C, 6-9, c. 9. A notre avis, les Institutes 
de Justinien, 3-9, § 11, se r6f6rent a ce dernier texte, sans intention de le modifier. 
3 Inst. deJ.,2-19, §§ 1 et2. 
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bonoimm possessio etait cum re \ Le preteur accorda aussi au bono- 
rum possessor ou aux creanciers des actions utiles, analogues k celles 
donnees a I'heritier ou contrelui,ensortequ'ilpouvaitpoursuivrelesdebi- 
teurs et Mre poursuivi par les creanciers de la succession, comme heritier 
fictif : Hi quibus ex successorio edicto bonorum possessio datur, 
heredes quidem non sunt, sed heredis loco constituuntur beneficio 
prcetoris, Ideoque seu ipsi agant, seu cum his agatur fictitiis actio- 
nibus opus est, in quibits heredes esse finguntur *. Independamment 
de ces actions utiles, le bonorum possessor obtenait un interdit particu- 
lier pour acquerir la possession d^s biens hereditaires, centre ceux qui les 
possedaient a titre d'heritier ou sans aucun titre {interdictum quorum 
bonoru7n) ^. Enfln, sous I'Empire, on lui accorda une action utile en 
petition d'heredite {he>^editatis petitio possessoria) *. En resume, si le 
bonorum possessor n'etait pas heritier proprement dit, il etait assimile 
k un heritier {loco heredis erat), en sorte que la difference, quant aux 
efiets, etait plus nominale que reelle ^. 

§ 376. Modes de delation de la bonorum possessio. 

(Ulpiani Fragmentaf litre XXVlll; Dig., 38-15, Quh ordo in possessionibus servetur.) 

1. La bono7m7n possessio, comme I'heredite, pouvait ^tre deferee par 
testament ou ab intestat, Dans le cas de testament, elle pouvait avoir 
lieu contrairement ou conformement a sa teneur. G*est pourquoi on dis- 
tingue trois modes de delation, dans Tordre suivant : 

1° Contra tabulas testamenti; 
2° Secundum tabidas ; 
3° Intestati. 

2. La bonorum, possessio contra tabulas ou contra lignum"^ (contre 
la teneur du testament) etait accordee aux enfants du defunt {liberi, 
dans le sens de I'edit, heritiers siens ou reputes tels) lorsqu'ils avaient 
ete passes sous silence dans son testament, c'est-a-dire lorsqu'ils n'avaient 
ete ni institues, ni exheredes dans la forme prescrite \ Elle fut etablie 
principalement en faveur des enfants emancipes, qui, n'etant point heri- 
tiers en vertu du droit civil, ne devaient point necessairement, d'apres 
ce droit, ^tre institues ou exheredes dans le testament du pere. Les 

* Voy. infrd, § 377. 

* Ulpiani Fragmenta, XXVlll, § 12; G., IV, § 34. 
- G., IV, §144; D., 43-2:0., 8-2. 

* D., 5-5, De po8s, hered. petit, 

5 G., Ill, § 32; Inst, de J., 3-9, § 2. 
« D., 37-4,fr. 19. 

' Voy. infrd, § 402, lettre B. L'h^redit^ pouvait aussi 6tre d^f6r^e contra tabulas, si le 
testament etait rompu par la naissance d*un postume. Voy. infrd, § 402. 
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heritiers siens ou enfants sous puissance pouvaient aussi s'en prevaloir *. 

3. La bonorum possessio secundum tabulas eisiit accordee ^ ceux 
qui etaient institues heritiers dans un testament civil ou pretorien. EUe 
n'avait lieu qu'au cas od personne ne pouvait ou ne voulait demander la 
bonorum possessio contra tabulas *. 

4. La bonorum possessio intestati etait relative aux biens d'une 
personne decedee ab intestat et ne venait qu'i defaut des deux autres '. 

5. En opposition aux divers cas prementionnes, qui constituent la 
bonorum possessio ordinaria^ il y en avait une autre tout a fait excep- 
tionnelle, que le preteur accordait dans des cas particuliers, conforme- 
ment a une disposition legislative ordonnant de le faire {remedium 
ewtraordinariumy bonorum possessio extraordinarid) *. 

§ 377. Bonorum possessio edictaliSy decreialis, necessaria, utiliSy 

cuyn rCy sine re. 

1. La bonorum possessio edictalis est la possession de biens deferee 
immediatement en vertu de I'edit du preteur, laquelle peut 6tre demandee 
et obtenue de planOy c'est-^-dire, sans instruction pres^lable pour s'assurer 
du droit de celui qui la reclame ^. Lorsque, au contraire, I'edit ne promet 
la bonorum, possessio qu'apres une instruction (inquisitio) faite par le 
magistrat sur son siege (pro tribunali), elle prend le nom de bonorum 
possessio decretcUis. Telle etait anciennement la possession des biens 
accordee au curateur d'une personne en demence, au nom de celle-ci ^ 
Telles sont encore : 1** la bonorum possessio accordee provisoirement, 
en vertu de I'edit Carbonien, k un enfant impubere dont Tetat est con- 
teste {bonorum possessio Carboniana) '; 2*^ la bonorum, possessio 
accordee au nom d'un enfant simplement congu (ventris nomine) *. La 
bonorum possessio decretalis ne peut 6tre repudiee, car le droit ne 
s'ouvre que par le decret du magistrat et au moment m^me il est acquis, 
parce que la volonte de I'acquerir est manifestee d'avance par celui qui 
sollicite le decret ^. Le delai pour demander cette bonorum, possessio 
est plus long que celui accorde dans les cas ordinaires, attendu qu'on ne 
compte que les jours od le magistrat se trouve k son tribunal *^. 

» Ulpiami Fragmenia, XXII, § 25; G , II, § 135; D., 57-4, fr. 4, pr. 

* Ulpiani Fragmenta, XXVIll, §§ 5 et 6. 

'> Ulpiani Fragmenta, XXVIII, § 7; Inst, de J., 3-9, § 3. 

* Inst, de J., 3-9, § 3; Dig., 38-14, Ut ex legibus senatusve consult is bonorum possessio detur. 
5 D., 29-2, fr. 30, § i ; 38-8, fr. 1, M- 

« D., 37-1, fr. 3, § 8; 38-9, fr. 1, § 7 ; C, 5-70, c. 7, § 3. 
7 D., 37-10, fr.l.pr. 

^ D., 37-9, De ventre in possessionem mittendo. 
9 D.,38-9, fr.l,§7. 
*o D., 38-15, fr. 2, § 1. 
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2. Labonorum possessio est dite necessaria quand elle est indispen- 
sable pour qu'une personne puisse succeder : telle est la bonorum pos- 
sessio intestati accordee aux cognats. Elle est simplement utilis lors- 
qu'elle est donnee a une personne qui pourrait reclamer I'heredite en 
vertu du droit civil, comme aux heritiers siens et aux agnats. Son utilite, 
dans ce c^s, consiste en ce que Theritier peut se servir de I'interdit 
Quomim bonm^um pour entrer plus promptement en possession des 
biens hereditaires *. 

3. Enfin, on distiAgue la bonorum possessio cum re et la bono^ntm 
possessio sine re. Cette distinction est fondee sur ce que le bonorum 
possessor^ dans certains cas, conserve defiiiitivement les biens du defunt 
(bonorum possessio cum re ou cum effectu), tandis que, dans d'autres 
cas, il peut 6tre evince par Theritier (bonorum possessio sine re ou 
sine effectu) *. On ne trouve, dans les sources du droit romain, aucune 
regie pour decider quand la bonorum possessio doit ^tre cum re ou sine 
re. Mais on arrive k un resultat qui concorde avec toutes les decisions 
particulieres fen partant de I'idee que la bonorum possessio de celui qui 
n'est pas heritier est sine re, sauf si elle a ete accordee pour corriger le 
droit civil, auquel cas la volonte du preteur de preferer le bonorum pos- 
sessor a I'heritier est certaine. C'est ainsi que I'agnat, heritier civil, ne 
peut evincer les enfants emancipes qui ont obtenu la bonorum possessio 
en qualite de liberi *. Un autre systeme est expose, avec beaucoup de 
talent, par M. Maynz *. En voici le resume. « En cas de conflit entre 
Theritier civil et le bono^ncm possessor, celui-la I'emporte qui occupe 
dans I'edit une place superieure. Si les deux pretendants occupent le 
m^nie rang, ils partagent. « Nonobstant la difference dans les termes, le 
resultat des deux systemes est a peu pres identique. 

4. La bonorum possessio sine re produit certains effets : elle fait 
acqu6rir les fruits au possesseur de bonne foi et peut conduire k la pro- 
priete au moyen de I'usucapion. Un auteur dit, avec beaucoup de justesse, 
que le rapport du possesseur des biens vis-a-vis de I'heritier est analogue 
a celui d'un proprietaire naturel vis-a-vis de I'individu qui a le nudum 
jus Quiritium, si la bonorum possessio est cum re, et qu'il peut ^tre 
compare k celui d'un possesseur de bonne foi vis-^-vis du proprietaire, si 
elle est sine re ^. 



« G., H!, § 34. 

* G., II, §§ i 19 et 120; HI, 5§ 35 k 38; Ulpiani Fragmenta, XXVIII, § 13. 
^ Vangerow, § 399. 

* Maynz, t. Ill de la 4"»« Edition, p. 28i et suJy, 
3 PDCHTA,t. Ill, §317. * 
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§ 378. De Vincapacite et de Vindignite de succede^^. 

1. L'incapacite empeche le droit de succession de s'ouvrir en faveur 
d'une personne. L'incapable est done considere comme n'existant pas 
relativement k la succession dont il s'agit, laquelle, par consequent, est 
iramediatement deferee k d'autres. 

2. Les incapables de succeder sont, entre autres : 

1° Ceux qui ne sont pas encore congus lors du deces de la personne 
de cujus successione agitur, car ils n'ont ete unis par aucun lien avec 
elle, puisqu'ils n'ont pas existe simultanement * ; 

2^ Les etrangers ' ; 

3*^ Les condamnes a une peine capitale, c'est-a-dire qui fait perdre la 
vie, la liberte ou la cite '; 

4^ Les fils et fiUes des condamnes pour crime de haute trahison, sauf 
que les filles peuvent recevoir le quart de la succession de leur mere *. 
Par des considerations politiques et sur la presomption que les mdmes 
sentiments se perpetuent dans les families, les enfants sont done punis 
pour le crime de leur pere. Un texte pousse I'injustice jusqu'a les mau- 
dire, dans les termes suivants : Sint perpetuo egentes et paupei^es, 
infamia eos paterna semper comitetur. . . Sint postreyno tales , ut his, 
perpetua egestate sordentibus, sit et mors solatium, et vita suppli- 
cium ^ ; 

5° Les apostats et certains heretiques ^ ; 

6** Les personnes morales auxquelles le droit de succeder n'a pas ete 
accorde ^ 

3. Certaines personnes, quoique capables de succeder, sont quelque- 
fois ecartees d'une succession en vertu d'une cause particuliere, speciale- 
ment pour certains faits dont elles se sont rendues coupables envers 
celui de la succession duquel il s'agit : par exemple, si elles ont attente k 
sa vie, si elles ont fait sans son assentiment un contrat relativement k sa 
succession non encore ouverte, si elles I'ont empeche de tester ou de 
changer son testament, etc., etc. *. Dans de tels cas, il y a indignite, et 
la part de I'indigne est generalement devolue au fisc, en sorte que les 
effets de I'indignite sont tres differents de ceux de l'incapacite. 

' Inst.de J., 3-1, §8. 

» D., 28-5, fr. 6, § 2; C, 6-24, c. 1. 

■• D., 34-8, fr. 3, pr., et § 1 ; 57-1, fr. 13. 

4 C, 9-8,c. 5. 

■ C. ,9-8,0. 5, §1. 

«■ C, i-S,c. 5; 1-7, c. 3. 

" Ulpiani Fragmenta, XXII, § 6; C, 6-24, c. 8. 

=* D., 34-9, Code, 6-35, De his qucp ut indignisauferuntur. 
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TITRE II. 



DES SUCCESSIONS AB INTESTaT V 



CHAPITRE P^ 

DROIT ANCIEN. 



§ 379. Syste>ne de la lot des XII Tables. 

(Gaius, III, §§ i k 24; Ulpiani Fr a gmenta. Hire XXVI; Pauu receptee sententue, IV-8; CoUatio 
legum mosaicarum et romanarwn, litre XVI; Inst, de Just., 3-1 et 2.) 

1. Le systeme de succession ab intestat etabli par la loi des XII Tables 
etait fonde sur I'organisation de la famille romaine, a laquelle la puis- 
sance paternelle ou maritale servait de base. L'heredite etait deferee : 
1*^ aux heritiers siens {sui heredes); 2° aux agnats (agnati); 3^ aux 
gentils (gentiles), d'apres les regies suivantes. 

2. La succession ab intestat ne s'ouvrait qu'a defaut de succession 
testamentaire, c'est-a-dire : 1^ au moment du deces du de cujus *, s'il 
n'avait pas fait de testament ou si le testament etait invalide pour une 
cause anterieure au deces ; 2° dans les autres cas, au moment od il deve- 
nait certain que la succession ne serait pas recueillie en vertu du testa- 
ment, ce qui n'avait lieu qu'apres la renonciation de tous les heritiers 
testamentaires ou, en cas d'institution conditionnelle, apres que la condi- 
tion etait defaillie '. 

3. L'heritier ab intestat devait toujours etre capable de succeder au 
moment od la succession s'ouvrait en sa faveur. , L'heritier volontaire 
devait, en outre, conserver sa.capacite jusqu'a I'epoque odla succession 
lui etait acquise *. 

4. Les heritiers siens etaient les descendants, naturels ou adoptifs, se 
trouvant sous la puissance immediate du pere de famille au moment de 
sa mort, c'est-a-dire, non separes de lui par I'intermediaire d'un parent 



1 Nous nous bornerons k exposer les regies relatives aux successions des ing^nus. 

^ On appelle ainsi la personne de la succession de laquelle il s*agit (de cujus successione agitur). 

3 D., 38-15, fr. 1, § 1 ; 38-8, fr. i , § 7 ; 29 2, fr. 39. 

* D., 38-8, fr. 3. Ce texte concerne la honorum possessio, mais la r^le quMl ^nonce est 
egalement applicable k Th^r^dit^. (Voy. D., 38-17, fr. i, § A, et Pauli receptee sententice^ 
lV-10, § 3.) 
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d'un degre plus proche egalement sous puissance \ La femme in manu 
mariti etait aussi de la classe des sui heredes, parce qu'elle etait filice 
loco relativement k son mari et neptis loco vis-A-vis de son beau-p^re ; 
mais elle ne pouvait succeder k son beau-pere conjointement avec son 
mari, attendu qu'elle n'etait point sous sa puissance immediate tant que 
le mari se trouvait dans la famille (le mari etant d'un degre plus proche), 
pas plus que les petits-enfants dont le pere se trouvait encore sous la puis- 
sance de I'aieul *. 

5. En general, I'heredite etait deferee aux fils et filles a I'exclusion 
des descendants d'un degre plus eloigne, et le partage se faisait par t6tes 
(per capita). Mais, quand un fils etait predecede ou devenu sui juris par 
emancipation ou autre mode operant capitis deminutio, ses enfants 
demeures sous puissance de leur aieul etaient admis a la place de leur 
pere {in locum patris succedebant), et le partage se faisait par souches 
{per stirpes, chaque descendant au premier degre formant une souche), 
en sorte que les descendants de ce fils n'avaient tous ensemble que la 
part que leur pere aurait eue s'il avait succede lui-meme '. II y avait 
encore lieu au partage par souches lorsque le defunt n'avait pas laisse de 
descendant au premier degre *. 

6. Les petits-enfants issus d'une fille ne pouvaient remplacer leur mere 
dans la succession de leur aieul maternel, par le motif qu'ils ne faisaient 
point partie de sa famille, au point de vue civil ^. Enfin les enfants pos- 
tumes pouvaient succeder en qualite d'heri tiers siens dans le cas oti, en 
les supposant nes avant la mort de leur auteur, ils se seraient trouves 
sous sa puissance immediate ®. 

7. A defaut d'heritier sien, la succession etait deferee aux agnats du 
defunt du degre le plus proche, et le partage se faisait par tMes (pei* 
capita) \ Les femmes, pour pouvoir succeder dans I'ordre des agnats, 
devaient 6tre soeurs du defunt {consanguinece), A la verite, cette res- 
triction ne se trouvait point dans la loi des XII Tables ; mais elle avait 
ete admise par I'interpretation des jurisconsultes et d'apres I'esprit de la 
loi Yocomsi{Voconiana ratione), qui restreignait les droits des femmes*. 
C'est k raison de cette circonstance qu'Ulpien admetquatre ordres d'heri- 
tiers : sui heredes, consanguinei, agnati, gentiles, tandis que Gaius, 

' G., Ill, § 2; Ulpiani Fragmenta, XXVI, §§ 1, 2 et 3. 
'- G.,III, §3. 

"' G., Ill, §§ 7 et 8; Ulpiane Fragmenta, XXVI, § 2. 
* G., Ill, §8. 
5 Voy. suprit, § 47. 

^ G., Ill, § 4. Voy. aussi §§ 5 et 6, relativement a d*autres cas analogues. 
' G., Ill, §§ 9 et 15; Ulpiani Fragmenta, XXVI, § 4; Inst, de J., 3-2, § 1. Le mot agnat 
d^sjgne ici les parents civils, non compris les enfants sous puissance {sui heredes). 
« G., Ill, §§ 14 et 23; Padli receptee sententice, lV-8, § 22; lust, de J., 3-2, § 3. 
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se conformant au texte de la loi des XII Tables, comprend les consan- 
guinei dans les agnats et n'indique que trois ordres. Dans I'ordre des 
agnats, les enfants d'un frere predecede ne pouvaient prendre sa place 
pour concourir avec leurs oncles ou tantes : le parent du degre le plus 
proche exduait toujours ceux d'un degre plus eloigne. D'un autre c6te. il 
n'y avait point successio graduum, c'est-^-dire que si I'agnat du degre 
le plus proche repudiait la succession, ou mourait sans I'avoir acquise, elle 
ne passait point aux agnats du degre suivant : In legitiynis hereditatibus 
successio non est * . Enfin I'ascendant emancipateur qui avait aifranchi 
lui-meme un enfant du mancipium acquerait un droit de succession 
analogue a celui du patron sur les biens de son affranchi *. 

8. A defaut d'heritier sien et d'agnat, la succession etait deferee aux 
gentils (gentiles). On manque de renseignements precis sur ce troisieme 
ordre. Gaius se borne a dire que, de son temps, le droit des gentiles 
etait tombe en desuetude, et il conclutde 1^ qu'il est inutile de s'en 
occuper '. 

9. Une succession ne pouvait jamais' passer des heritiers siens aux 
agnats, attendu que les premiers, etant heredes necessarii, I'acqueraient 
de plein droit et forcement des qu'elle etait ouverte en leur faveur *. Les 
textes ne s'expliquent point sur la question de savoir si, quand I'agnat 
appele a une succession y renongait ou mourait avant de I'avoir acquise, 
elle passait aux gentils. On ne peut faire, k cet egard, que des conjec- 
tures. 

§ 380. De la succession db intestat d'apres Vedit du preteur 

(bonorum possessio intestati), 

(Gaius, III, §§ 23 k 39; Ulpiani Fragmento, tilre XXVIII, §§ 7 et siiivants; Inst de Just., 3-9, 
De bonorum possessionibus ; Dig., 38-6, 7, 8, 9, 12 et 15; Code, 6-1i, 15, 16, 18 et 19.) 

1. Le systeme de la loi des XII Tables etait tres exclusif et donnait 
lieu k de grandes injustices. II en resultait, par exemple, que les enfants 
emancipes etaient exclus de la succession de leur pere, non seulement 
quand il y avait d'autres enfants demeures sous puissance {sui heredes), 
mais m^me par un agnat d'un degre quelconque. D'un autre c6te, il 
n'existait aucun droit de succession entre les enfants et leur mere, sauf 
si elle avait ete in manu maritiy auquel cas elle etait reputee soror con- 

' G., Ill, § 22; Ulpiani Fragmenta, XXVI, § 5. 

^ Inst, de J., 3-2, § 8. 

■ G., Ill, § 17 ; Pauli receptee senteniice, IV-8, § 3. — Parmi les conjectures finises relalive- 
ment au droit des gentiteSf celle qui nous paratt la plus probable est expos^e avec beaucoup 
d'erudition et une grande rigueur de logique dans Ortolan, t. Ill, p. 30 et suivantes. Voy. aussi 
Maynz, 4™« Edition, t. I*'^ n^ 7, p. 36 et suivantes. 

* Inst, de J., 2-19, §2. 
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sanguinea de ses enfants, ce qui donnait lieu a un droit reciproque de 
succession fonde sur la qualite d'agnat *. Ges injustices furent en partie 
corrigees par I'edit du preteur, qui, relativement a la succession des 
ingenus, accorda la bonorum possessio ab intestat a quatre classes de 
personnes, dans Tordre suivant : 1° aux enfants ; 2° aux heritiers legi- 
times; 3^aux cognats; 4® al'epoux survivant. On sesert, pour designer 
ces ordres ou classes, des termes unde liberl, uncle legitimiy imcle 
cognati, unde vir et uxo7% qui sont une abreviation de ceux-ci : edic- 
turn unde liberty legitimi, etc, , vocantur. 

a. Edictum unde liberi *. 

2. Le preteur accorde d'abord la bonorwn possessio intestati aux 
enfants [liberi), Ce terme est ici employe dans un sens technique et ne 
comprend que les enfants admis, le cas echeant, a la bonorum possessio 
contra tabulas ', c'est-a-dire les heritiers siens et ceux qui auraient eu 
cette qualite s'ils n'etaient sortis de la famille avec capitis deminutiOy 
specialement les enfants emancipes. En appelant les emancipes conjointe- 
ment avec les enfants demeures sous puissance, le preteur corrige la 
rigueur du droit civil, et c'est pourquoi la bonorum possessio est cu7n 
re *. Les enfants donnes en adoption ne sont appeles a la succession de 
leur pere naturel, en qualite de liberie que s'ils ont cesse, lors de sa 
mort, d'etre dans la famille de I'adoptant, auquel cas I'edit les assimile a 
des enfants emancipes ^, lis ne sont appeles a la succession de I'adoptant 
qu'au cas oCi ils sont encore sous sa puissance au moment de son deces **. 
Les enfants engendres par un fils emancipe sont admis a la succession de 
leur a'ieul paternel, quand ils ne sont pas exclus par leur pere ^ Lorsque 
plusieurs enfants sont appeles a la bonorum possessio en vertu de I'edit 
unde liberi y le partage se fait comme entre les heritiers siens d'apres la 
loi des XII Tables *, sous la modification suivante : Si le defunt a laisse 
un fils emancipe et des descendants de ce fils demeures sous la puissance 
de leur a'ieul, ces petits-enfants sont appeles a la bonorum possessio 
conjointement avec leur pere et ont droit, tous ensemble, a la moitie de 
la part qui lui est devolue. Cette disposition fut ajoutee a I'edit par le 
preteur Julianus, d'oti le nom de clausula Juliani *. 

* G.,m,§§18a24. 

^ Dig., 38-6; Code, 6-14, Unde liberi. 
- D., 38-6, fr. 1,§6. 

* G., Ill, § 26; Ulpiani Fragmentay XXVllI, § 8. 

* G.,11,H37. 
6 G., 11, §136. 

' D., 38-6, fr. 5, § 1 ; 37-4, fr. 3, pr. 
^ Voyez le paragraphe precedent. 

^ D., 37-8, De conjungendis cum emanciptto Uteris ejus, Voyez specialenienl fr. 1, pr. 
§§ 7 et 13. 
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3. Le but de I'edit unde liberi ayant ete uniquement de corriger la 
rigueur du droit civil en assimilant aux heritiers siens les enfants sortis 
de la famille, cet edit n'etait point applicable aux successions des ferames, 
lesquelles n'avaient ni puissance paternelle, ni heritiers siens. Les enfants 
ne pouvaient done, en qualite de liberie succeder a leur mere ni a leurs 
ascendants maternels. 

J. Edictmn unde legitimi *. 

4. A defaut d'enfants {liberie heritiers siens ou reputes tels), ou si 
tous repudient la bonorum possessio ou negligent de la demander dans 
le delai present, I'edit la defere aux heritiers legitimes (legitimi), c'est-a- 
dire, aux personnes appelees a Theredite d'apres la loi des XII Tables : 
aux heritiers siens, aux agnats et aux gen tils, dans I'ordre indique au 
paragraphe precedent. Plus tard, cette disposition fut etendue a toutes 
les personnes appelees a I'heredite par des senatus-consultes ou par des 
constitutions imperiales*. Le droit ne s'ouvre point en faveur des legitimi 
aussilongtempsqu'ilyaespoir d'avoir un successeur de la premiere classe'. 

c. Edictum unde cognati *. 

5. A defaut des deux premieres classes, le preteur accorde la bono- 
7ni7n possessio aux cognats (cognati), c'est-a-dire, aux parents du 
defunt en general jusqu'au sixieme degre, sans distinguer entre agnats et 
cognats proprement dits. Par la le preteur comble une lacune du droit 
civil, lequel n'attribuait aucun droit de succession aux parents naturels 
(bonorum possessio supplendi juris civilis gratia). Les fils ou filles 
d'un petit-cousin (a sobrino vel sobrina nati, natceve), quoique parents 
au septieme degre, sont egalement admis, mais non les autres collate- 
raux au dela du sixieme ^. La parente servile n'est d'aucune considera- 
tion °. Les enfants qui, par adoption, se trouvent dans une famille etran- 
gere, peuvent encore succeder a leur pere naturel en qualite de cognati, 
ainsi qu'a I'adoptant et a ses agnats aussi longtemps que le lien de 
I'adoption n'a pas ete brise \ Les agnats capite deminuti qui conservent 
la qualite de cognats peuvent encore succeder en vertu de I'edit unde 
cognati ®. 

6. Dans la troisieme classe, le plus proche en degre au moment od la 
bon07mm possessio est deferee exclut les cognats d'un degre plus eloigne 
(bonorum possessio p^^oximitatis nomine), et le partage se fait joar 

* Dig.,38-7;Code, 6-l.S. 

* D., 38-7, fr. 2» § 4, fr. 5. 
3 D,38-7,fr.5, §i. 

* D., 38-8; Code, 6-15 

••» D.,38-8, fr. 1,§3, fr. y, pr. 
'• D., 38-8,fr. 1,§ 2. 
' D*, 38-8,fr. 1,§4, fr. 3. 
» D., 38-8, fr. S* 
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letes quand il y en a plusieurs au degre le plus proche * . Si Tun d'eux 
fait defaut, sa part accroit aux autres *. Si tous repudient la bonorum 
possessio ou laissent passer le temps present sans la demander, elle est 
deferee aux cognats du degre suivant, en sorte qu'il y a succession de 
degres dans la troisieme classe '. Les enfants nes hors mariage {vulgo 
qucesiti), etant cognats de leur mere et de leurs parents maternels, peu- 
vent leur succeder en cette qualite, et reciproquement *. 
d, Edictum unde vir et uxor ^. 

7. A defaut des trois premieres classes, le preteur accorde la bonorum 
possessio au conjoint survivant non divorce ®. 

8. La bonoimm possessio n'etait jamais acquise de plein droit : la 
volonte de I'acquerir devait 6tre manifestee dans le delai determine par 
I'edit, lequel etait d'un an pour les descendants et les ascendants du 
defunt, etde cent jours utiles pour les autres '. 

9. Le preteur, dans le but d'etendre le plus possible le droit de succes- 
sion, admet la succession d'ordres ou de classes {successio ordinum), 
c'est-a-dire que, si aucun de ceux appeles dans une classe superieure 
n'acquerait la bonorum possessio, le droit de la demander passait a la 
classe suivante. La m6me personne pouvait ^tre appelee dans plusieurs 
classes et accepter dans Tune apres avoir repudie dans une autre. G'est 
ainsi que Tenfant sous puissance venait dans les trois premieres, par le 
motif qu'il etait a la fois enfant, heritier legitime et cognat *. 

10. Lorsqu'une personne appelee a la bonorum possessio a neglige 
de la demander dans le delai utile et que, par suite, elle a ete accordee 
a une autre d'une classe subsequente, la premiere n'est exclue definitive- 
ment des biens du defunt qu'au cas oCi elle n'est pas heritiere en vertu du 
droit civil. Dans le cas contraire, comme la bonorum. possessio n'est 
point necessariUy mais simplement utilis ^, cette personne est excusable 
de nepasl'avoirdemandee et, partant, peut evincer le bonorum possessor 
{bonorum possessio sine re). Par exemple, I'agnat.peut evincer le 
cognat auquel la bonorum possessio a ete accordee a son defaut ; mais 
le cognat du degre le plus proche, apres avoir laisse passer le delai utile, 
ne peut evincer le cognat d'un degre plus eloigne. En effet, comme un 

» D., 58.8,fr. I,§§6et7. 
■' D., 38-8, fr.l,§§ Set 10. 

'* C, 6-16, c. 1. Le point de savoir s'il y avait succession de degres dans la classe des legitimi 
etait controverse. Voy. Gaius, 111, § 28. 
* D., 38-8,fr.2, 8. 
•• D., 38-11; Code, 6-18. 
« D., 38-11, fr. 1,§1;C., 6-18, c unique. 
- lnst.deJ.,3-9,§§8, 9, 10. 
s D., 38-9, fr. 1, § 11 ; 38-7, fr. 2, pr. 
9 Voy. «Mprd,§377. 
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cognat n'est appele a succeder qu'en vertu de I'edit du preteur, il doit, a 
peine de decheance, se presenter dans le delai determine par I'edit. Du 
reste, il ne suflSt point d'etre heritier en vertu du droit civil pour pouvoir 
evincer celui qui a obtenu la bonorum possessio : il faut encore avoir la 
priorite sur lui d'apres I'edit du preteur, ou du moins etre appele con- 
jointement avec lui, auquel cas on peut I'evincer pour partie. G'est ainsi 
que I'agnat, heritier civil appele seulement dans la seconde classe de 
I'edit (unde legitimi), ne peut aucunement evincer I'enfant emancipe, 
que I'edit appelle dans la premiere classe {unde liberi), De meme un 
heritier sien ne peut evincer I'enfant emancipe que pour partie, tous deux 
etant appeles conjointement a la bonorum possessio unde libei^i *. 

§ 381. Refoy^me introduite par les senatus-consultes Tertidlien et 

Orphitien, 

(Pauli receptee sententioe, IV, 9 et 10 ; Inst, de JOst. , 5-3 et 4 ; Dig. , 58-1 7 ; Code, 6-56 et 57.) 

1. D'apres la loi des XII Tables, la mere n'etait pas appelee a la suc- 
cession de ses enfants, excepte lorsqu'elle avait ete in manu mariti^ 
auquel cas elle pouvait leur succeder en qualite de soror consanguinea *. 
Suivant I'edit du preteur, elle ne venait que dans la classe des cognats, 
sauf encore une exception pour la soror consanguinea, appelee dans la 
classe des legitimi '. En general, la mere etait done exclue par un agnat 
d'un degre quelconque. Ce systeme, contraire a I'equite, fut modifie par 
le S.-G. Terlullianum, decrete sous Adrien. 

2. Ce senatus-consulte appela la mere a la succession de ses enfants, 
legitimes ou vidgo qucesiti, dans le cas oti ils ne laisseraient ni liberi 
(heritiers siens ou reputes tels par I'edit du preteur), ni pere naturel 
venant k I'heredite comme emancipateur ou obtenant une bonorum pos- 
sessio cum re, ni freres consanguins *. A defaut de frere consanguin, 
terme qui comprend les freres adoptifs, la mere pouvait concourir avec 
les soeurs consanguines et obtenait la moitie de la succession. Enfin, a 
defaut de soeur consanguine, elle succedait par preference a tous autres 
parents ^. En principe, la mere excluait les ascendants d'un degre plus 
eloigne. Toutefois cette exclusion n'avait lieu, suivant les Institutes de 

» G., Ill, § 37 ; Code, 6-30, c. 13. 

^- G., Ill, § 24. 

^ Voyez le paragraphe pr^c^dent. 

« Ulpuni Fragmenta, WW, ^S; Inst, de J.,3-3, § 3; D., 38-17, fr. 2, §§ 8 et lo. D*apr6s 
un rescrit d*Antonin le Pieui, les enfants admis a la bonorum possessio comme cognats (ceux qui 
se truuvaient dans une famille 6trang6re par adoption) exclurent egalement la m6re du benclice 
du S.-C. Terlullien. 

s Inst, de J., 5-3, §3; D., 58-17, fr. 7. 
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Justinien, 3-3, § 3, que si le concours s'etablissait directement entre la 
mere et ces ascendants : Si inter eos solos de hereditate agitur. Void 
le sens de cette restriction. II y avait des cas dans lesquels la mere pou- 
vait etre exclue par un ascendant d'un degre superieur, k cause de I'exis- 
tence d'une autre personne qui aurait pu exclure la mere, a defaut de 
cet ascendant. Par exemple» s'il s'agissait de la succession d'un petit-flls 
emancipe par son a'ieul et laissant, outre cet aieul, son pere et sa mere, 
Taieul, en qualite d'emancipateur (legitimus), avait la preference sur le 
pere (cognatus) et, par suite, sur la mere. Ici le concours ne s'etablis- 
sait pas directement entre I'aieul et la mere, puisque en supposant I'aieul 
ecarte, le pere aurait forme obstacle k ce que la mere succedat en vertu 
du S.-G. TertuUien. Mais si le pere etait predecede, le concours s'etablis- 
sait directement entre I'aieul et la mere, et I'aieul etait alors ecarte 
quoique emancipateur * . 

3. La mere etait appelee a succeder en vertu du S.-G. TertuUien, sans 
distinguer si elle etait sui juris ou sous puissance, mais seulement si elle 
avait lejus liberorum : il fallait qu'elle ett enfante trois fois si elle etait 
ingenue, et quatre fois si c'etait une affranchie *. L'empereur pouvait 
neanmoins dispenser de cette condition en concedant un privilege particu- 
lier; sous Justinien, ellene fut plus exigee '. 

4. D'apres la loi des XII Tables, les enfants n'etaient pas appeles k la 
succession de leur mere, sauf si elle avait ete in manu mariti, auquel cas 
ils pouvaient lui succeder en qualite de freres ou soeurs consanguins {con- 
sanguinei), Suivant I'edit du preteur, ils ne venaient que dans la classe 
des cognats, sauf encore le cas de manus *. Le senatus-consulte Orphitien 
(S.-C. Orphitianum), decrete sous Marc-Aurele, appela les fils et les 
filles, mfeme ceux nes hors mariage, a la succession de leur mere, par 
preference a tous les agnats *. Plus tard, cette disposition fut etendue aux 
petits-enfants, relativement a la succession de leur aieule maternelle ou 
paterneUe et a celle de leur aieul maternel *. 

5. Le droit de succession etabli par les S.-G. TertuUien et Orphitien 
ne s'eteignait pas par capitis deminutio, attendu qu'il n'etait pas fonde 
sur la qualite d'agnat \ 



» D., 38-17, fr. 2, § i5. fr. 5, § 2. 

- Pauli receptee sententice^ lV-9; Ulpiani Fragmenta, XX VI, § 8. 

'' Inst, de J., 3-3, §§ 2 et 4; C, 8-59, c. 2. Des constitutions imp6riales augment^rent encore 
les droits de la m^re sous certains rapports, et les diminu^rent sous d*autres. Voy. G. Th^od., 
V-l, c. 1, 2 et 7 ; Inst, de J., 3-3, § 5 ; C, 6-56, c. 7, pr. et § i ; novelle 22, chap. 47, § 2. 

* G., 1, § 24; Ulpiani Fragmenta, XXVI, ^ 7. 

s Inst, de J., 3-4, pr.; D., 3817, fr. 1, § 2. 

« Inst, de J., 3-4, § I, et 3-1, §§ 13 et 16; G., 6-5o, c. 12; novelle 18, chap. 4. 

■ lnst.de J., 3-4, §2. 

II. 11 
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§ 382. Changements posterieurs. 

Apr^s les S.-C. Tertullien et Orphitien, des constitutions imperiales 
apporterent encore de nombreuses modifications a I'ordre des successions 
ab intestat, dans le but principal d'augmenter de plus en plus les droits 
des cognats. Nous croyons superflu d'entrer dans le detail de toutes ces 
modifications, qui fatiguent la memoire sans grande utilite *. Enfin Justi- 
nien, paries novelles 118 et 127, etablit un systeme nouveau et complet. 
Avant de I'exposer, nous rappellerons que les regies exposees aux trois 
paragraphes precedents n'etaient entierement applicables qu'aux succes- 
sions des ingenus sui juris. Quant aux enfants sous puissance, ancienne- 
ment ils ne pouvaient laisser de succession, puisqu'ils n'avaient point de 
patrimoine. Gette regie eprouva des modifications importantes par suite 
de I'etablissement des pecules, et il nous suflSt de renvoyer a ce que nous 
avons dit a ce sujet en traitant de la puissance patemelle '. 



CHAPITRE II. 

DES SUCCESSIONS AB INTEStXT D'APRES LES NOVELLES 118 ET 127 ». 



§ 383. Fondement du nouveau systeme. 

1. Le fondement du nouveau systeme de succession ab intestat etabli 
par Justinien est la pareate naturelle {cognatio), celle qui resulte des 
seuls liens du sang, sans aucun privilege en faveur de la parente civile 
(agnatio). L'empereur a ^upprime toute difierence entre agnats et cognats 
et accorde les monies droits aux deux sexes *, Des lors, la bonorum pos- 
sessio intestati s'est confondue avec I'heredite, et I'edit unde vir et uxor 
a seul ete maintenu en droit nouveau. 

2. La novelle 118 etablit trois ordres de succession, c'est-a-dire, trois 
classes de parents appeles k la succession d'apres un rang de priorite : 
1^ I'ordre des descendants; 2^ celui des ascendants; 3® celui des colla- 



» Voy. Inst, de J., 3-1, §§ 15 et 16; 3-2, § 4; 3-3, § S; C. Th6od., 5-1 ; C. de J., 5-30, c* 4; 
6-56.C. 7;6-58,c. 15. 

- Voy. Bupriiy §§ 57, 58 et 59. Relativement k la succession des affranchis, voy. G., Ill, 
§§ 39 a 54; Ulpiani Fragm., titre XXIX; Inst, de J., 3-7, De successione libertorum; D., 38-1 
ii 5; C, 6-4, De bonis libertorum. 

^ On trouve une traduction fran^aise de ces novelles dans Blondeau, 1. 1^^, p. 368 et suivantes. 

* Novelle 118, preface et chapitre IV. 
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teraux. Les parents d'un ordre inferieur, fussent-ils plus proches en 

degre, ne sont appeles qu'au cas od tous ceux d'un ordre plus eleve font ] 

defaut ; et, dans le m6me ordre, si tous les parents d'un degre renoncent 

ou meurent sans avoir accepte la succession, elle est deferee aux parents 

du degre suivant : il y a done successio ordinum et successio gra- 

duum. 

3. Les freres et soeurs germains du defunt et leurs fils ou filles sont 
appeles a la succession conjointement avec les ascendants. G'est pourquoi, 
au lieu des trois ordres indiqu^s dans la novelle 118, il est preferable 
d'en admettre quatre : 1*^ I'ordre des descendants ; 2** I'ordre des ascen- 
dants, des freres et soeurs germains et de leurs descendants au premier 
degre (fils ou filles); 3*? I'ordre des freres et soeurs unilateraux, consan- 
guins proprement dits ou uterins, et de leurs descendants au premier 
degre; 4° I'ordre des autres collateraux. Un auteur inconnu a resume ces 
ordres dans les vers suivants : 

Deicendens omnU succedU in ordine primo, 
Ascendens propter, germanus, fllius ejus. 
Tunc latere ex uno frater, quoque filius ejus, 
Denique proximiar reliquorum quisque superstes, 

§ 384. De Vordre des descendants . 

1. Les descendants du defunt sont appeles a sa succession par prefe- 
rence a tous autres parents : ils succedent sans distinguer s'ils sont du 
sexe masculin ou feminin, issus d'un fils ou d'une fille, sui juris ou sous 
puissance. En principe, I'enfant du degre le plus proche exclut ceux d'un 
degre plus eloigne, et le partage se fait par t^tes; mais, si un fils ou une 
fille est predecede laissant des descendants, ceux-ci sont appeles en rem- 
placement de leur pere ou mere, et le partage se fait par souches {in 
stirpes), chaque enfant au premier degre etant considere comme une 
souche de I'arbre genealogique, souche qui engendre des branches et des 
rameaux. Les membres de la mtoe souche subdivisent ensuite par tetes 
ou par branches la part qui leur est devolue. On procede de la m^me 
maniere quand le defunt n'a laisse que des petits-enfants ou descendants 
d'un degre plus eloigne : ainsi les descendants d'un fils ou d'une fille 
n'ont, tous ensemble que la part que leur auteur aurait eue s'il avait 
survecu *. 

2. Les enfants nes hors mariage succedent k leur mere et a leurs 
ascendants maternels, puisqu'ils sont cognats. Les naturels proprement 
dits (nes d'une concubine) ont m^me droit k une partie de la succession 
de leur pere, s'il n'a laisse ni epouse ni enfants legitimes. Cette part est 

* Novelle 118, cbapitre 1. 
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d'un sixieme, que les enfants naturels partagent avec leur mere in capita^ 
la mere etant comptee pour un enfant. Si le pere a laiss6 une epouse 
ou une posterite legitime, les enfants naturels n'ont droit qu'a des ali- 
ments *. 

3. Relativement aux enfants adoptifs, il faut distinguer. Les adroges 
et les plene adoptati * peuvent succeder a I'adoptant et a ses agnats, 
parce qu'ils entrent dans sa famille d'une maniere complete, et cela aussi 
longtemps que le lien de I'adoption subsiste. Les minus plene adoptati 
peuvent succeder a I'adoptant, mais non a ses parents, attendu qu'ils 
n'entrent point dans sa famille '. Tous conservent le droit de succeder 
dans leur famille naturelle, puisque le lien de la cognatio, fondement 
du nouveau systeme de succession ab intestate n'est pas detruit par 
I'adoption. 

§ 385. Du second ordre de succession. 

Le deuxieme ordre comprend les ascendants du defunt, ses freres et 
soeurs germains et leurs descendants au premier degre (neveux et nieces 
germains). Pour determiner le mode de delation de la succession, il 
convient de faire les distinctions suivantes. 

1® Si le defunt n'a laisse que des ascendants, le plus proche en degre 
exclut Jes autres. S'il y en a plusieurs du degre le plus proche et qu'ils 
appartiennent k la mfeme ligne,ils partagent par tetes. S'ils sont de lignes 
differentes, la moitie de la succession est devolue aux ascendants pater- 
nels,et Tautre moitie aux ascendants maternels (divisioper lineas). Dans 
chaque ligne, la subdivision se fait par tMes *. 

2** Si le defunt a laisse des ascendants et des freres et soeurs germains, 
ces derniers sont appeles a la succession conjointement avec les ascen- 
dants du degre le plus proche, et le partage se fait par t^tes, sans aucune 
subdivision per lineas, (jjiand m^me il y aurait des ascendants dans les 
deux lignes. Les freres et soeurs germains peuvent m^me succeder en 
concours avec les ascendants sous la puissance desquels ils se trouvent. 
Dans ce cas, les ascendants n'ont aucun usufruit legal sur la part de leurs 
enfants (freres ou soeurs du defunt), la part qu'ils recueillent eux-m^mes 
en propriete compensant I'usufruit auquel ils pourraient pretendre d'apres 
le droit commun ^. 

3^ Si le defunt a laisse des ascendants, des freres ou soeurs germains 
et des fils ou fiUes de freres ou soeurs germains predecedes, les neveux 

> Novelle 18, chapitre 5; novelle 89, chapitre 12, § 6. . 

* Voy. mprd, § 8n. 

^ C, 8-48,c. 10, §§ i et2. 

^ Novelle 118, chap. 2. 

•■» Novelle 118, chap. 2. 
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ou nieces ont droit, d'apres la novelle 127, a la part que leur pere ou 
mere aurait eue en cas de survie, tandis que, d'apres la novelle 118, ils 
etaient exclus par les ascendants. La novelle 127 ne contient aucune 
decision expresse pour le cas oti le defunt n'a laisse que des ascendants et 
des neveux ou nieces germains. D'apres les regies d'une interpretation 
rigoureuse, on peut soutenir que les ascendants sont seuls appel6s k la 
succession. En effet, aux termes de la novelle 118, ils excluaient toujours 
les neveux et nieces. Or, la novelle 127 n'a deroge a cette regie que pour 
le cas oti le concours s'etablit entre des ascendants, des freres ou soeurs 
et des neveux ou nieces germains : la regie demeure done applicable 
lorsque le defunt n'a laisse que des ascendants et des neveux ou nieces. 
Toutefois, dans les pays oti le droit romain a encore force de loi, la juris- 
prudence s'est generalement prononcee en faveur des neveux ou nieces, 
en se fondant sur I'esprit de la novelle 127, qui est d'assimiler les neveux 
et nieces germains aux freres et soeurs qu'ils remplacent. 

4** Si le defunt n'a laisse que des freres ou soeurs germains, le partage 
se fait par t^tes. S'il y a, en outre, des fils ou fiUes de freres ou soeurs 
predecedes, il se fait par souches *. II y a controverse sur le point de 
savoir comment il doit se faire au cas oti le defunt n'a laisse que des 
neveux et nieces germains issus de plusieurs freres ou soeurs. Les no- 
velles 118 et 127 sont muettes sur cette question, k I'egard de laquelle 
les glossateurs etaient deja en desaccord *. A notre avis, il y a lieu au 
partage par souches, tant parce que les neveux et nieces sont appeles 
dans le second ordre en remplacement de leur pere ou mere, que par 
analogic du cas oti la succession est deferee aux descendants du defunt \ 

§ 386. Du troisieme ordre, 

Le troisieme ordre comprend les freres et soeurs unilateraux, consan- 
guins ou uterins, et leurs descendants au pre^nier degre, en remplace- 
ment de leur pere ou mere : ils ne sont appeles a la succession qu'a 
defaut des deux premiers ordres, en sorte que les freres et soeurs unila- 
teraux sont exclus par les germains *. La succession deferee aux freres, 
et soeurs unilateraux se partage par t^tes, lors m^me qu'ils sont de difie- 
rents lits, a moins qu'il n'y ait des neveux ou nieces issus d'un frere ou 
d'une soeur predecedes, auquel cas on partage par souches ^, II y a con- 
troverse sur le point de savoir comment doit se faire la division de I'he- 
redite quand le defunt n'a laisse que des neveux ou nieces. Cette question 

I Novelle 118, chap. 3. 

-^ Azo admettait le partage in capita, et Accursius, le partage in stirpes, 

^ Voyez le paragraphe pr6c6dent. 

* II en est aiitrement en droit moderne. Voy. art. 752 du Code civil. 

^ Novelle 118, chapitre 3, pr. 
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est analogue a ceUe trait^e au precedent paragraphe relativement aux 
neveux et nieces germains et doit fetre decidee de la m^me maniere : nous 
admettons done le partage par souches. 

§ 387. Du quatrieme ordre. 

Le quatrieme ordre comprend tous les parents coUat^raux autres que 
les freres, soeurs, neveux ou nieces du d6funt, sans limitation de degres. 
Dans cet ordre, le plus proche exclut tous les autres, et s'il y a plusieurs 
h6ritiers appel6s conjointement, le partage se fait par tfetes, sans distin- 
guer s'ils sont germains, consanguins ou uterins. II n'y a jamais lieu k la 
division jo^r lineas ni per stirpes * . 

§ 388, De quelques successions ah intestat en veriu d*un droit 

particulier. 

1*^ Lorsque le defunt n'a pas laisse de parent successible, le con- 
joint survivant et non divorce pent demander la bonorum possession en 
vertu de I'edit unde vir et uxor, lequel n'a et6 abrog6 par aucune loi 
posterieure*. 

2® La femme pauvre et sans dot a droit k une part de la succession de 
son mari qui meurt dans I'aisance, lors meme qu'il y a des parents suc- 
cessibles. Cette part est du quart de la succession, sauf si le defunt a laisse 
plus de trois enfants legitimes, auquel cas sa veuve n'obtient qu'une part 
virile, comme les enfants. EUe succede a la pleine propriete de sa part, 
s'il n'existe pas d'enfants issus de son mariage avec le defunt, sinon elle 
n'a que I'usufruit, la nue propriete etant r6servee k ces enfants ^. 

3** Les heritiers presomptifs d'un fou, qui, sommes d'en prendre soin, 
ont neglige de le faire sont exclus de sa succession comme indignes : elle 
est alors d^volue k la personne qui a regu le fou dans sa demeure, I'a 
nourri k ses frais et lui a donne des soins jusqu'^ sa mort ^. 

4*^ A defaut de parents, la succession est quelquefois deferee a cer- 
taines corporations dont le defunt faisait partie, specialement a des cor- 
porations militaires, religieuses ou industrielles, et au college des d6cu- 
rions ^. 

5** Si une donation a ete faite par I'empereur k plusieurs simultane- 
ment, la part de celui qui predecede sans laisser d'heritier passe k son 
codonataire, mais ce n'est point \k une succession k tit re universel *. 

' Novelle H8, chapitre 3, § 1. 

* Code, 6-18, Vnde vir et uxor. 

•' Novelles 53, chap. 6; 74, chap. 5; ii7, chap. o. 

* Novelle M5, chap. 3, § 12. 

s C, 6-62, J)e hereditatilms decurionum, etc. 

^ C. 10-14, Si liberolitatis imperiniis iocius sine herede decesserit. 



HISTOIRE INTERiNE ET INSTITUTES. 467 

6** Enfin, a defaut de tout autre successeur, le flsc peut recueillir les 
biens vacants. S'il ne veut point user de son droit, les creanciers here- 
ditaires peuvent demander I'envoi en possession, pour faire vendre les 
biens du d6funt et se payer sur le prix *. 



TITRB III 



DES SUCCESSIONS TESTAMENTAIRE8. 



§ 389. Generalites. — Notion du testament, 

1. Dans un sens general, le mot testament (testatio mentis) dfeigne 
un acte quelconque de derniere volont6 : Testamentum est voluntatis 
nostras justa sententia de eOy quod quis post mortem suam fieri 
velit *. Mais, dans sa signification propre et technique, le testament exige 
comme condition essentieUe I'institution d'un heritier direct, c'est-A-dire, 
la designation d'une personne appelee sans interm^diaire k representer Je 
defunt dans I'ensemble de ses droits et obligations, et une telle institution 
ne peut se faire par un autre acte. C'est pourquoi on peut d^finir le tes- 
tament proprement dit : un acte solennel et revocable par lequel on 
institue un heritier : Heredis institutio est caput et fundamentum 
testam£nti '. 

2. Le testament est un acte solennel, parce qu'il est astreint k des 
formes prescrites k peine de nuUite. II est revocable, le testateur pouvant 
I'annuler ou le modifier jusqu'i son deces : Ambulatoria .est voluntas 
hominis usque ad vitce supremum exitum, ^. 

3. Independamment de I'institution dTi6ritier, qui en est le fonde- 
ment, le testament peut contenir d'autres dispositions, telles que legs, 
fid6icommis, nomination de tuteurs, affranchissements d'esclaves, etc. ; 
mais de telles dispositions, k la diflerence de I'institution d^heritier, 
peuvent aussi se faire par codicille et ne sont point de I'essence du tes- 
tament \ 

4. Les conditions requises pour la validity d'un testament se rappor- 



' Ulpiami Fragmenta, XXVIII, § 7; C, 10-10, De bonit vacantibus, etc; c. 7-72, c. 5 et 6. 

* D.,28-1,fr. 1. 

5 Inst, de J., 2-20, § 34. 

♦ D.. 24-1 , fr. 32, § 3 ; 34-4, fr, 4. 
3 lust, de J., 2-25, §2. 
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tent : 1° a la capacite du testateur; 2° aux formes prescrites; 3*^ a Tinsti- 
tution d'un heritier ; 4** aux regies relatives a la necessite d'instituer ou 
d'exhereder certaines personnes * . 



CHAPITRE PREMIER. 

DE LA CAPACITE DE TESTER. 
(Inst, de JufcT.. 2-12; Dig., 28-!; Code, 6-22.) 



§ 390. Genei^alites. — Conditions requises. 

1. La capacite de tester, laquelle est de droit public *, s'appelle tes- 
tamenti fotctio, termes qui designent aussi la faculte de recevoir par tes- 
tament *, parce que, anciennement, le testateur vendait son patrimoine 
k son heritier, en sorte que tous deux figuraient dans Facte testamen- 
taire. Les modernes appellent testamenti f actio activa la capacite de 
tester, et testamenti fotctio pa^siva^ celle de recevoir par testament. 

2. Les conditions requises pour pouvoir tester sont : 

a. £tre citoyen romain ou avoir le commerciwn mortis causa. Les 
esclaves, les Latini Jnniani, les dedititii et les etrangers ne pouvaient 
tester. Toutefois les esclaves appartenant au peuple romain pouvaient dis- 
poser par testament de la moitie de leur pecule, et Ton respectait le testa- 
ment des etrangers membres d'un Etat determine, s'il etait conforme aux 
lois de leur patrie * ; 

b. En general, etre sui juris. Originairement les fils de famille ne 
pouvaient tester, parce qu'ils n'avaient point de patrimoine. Sous Tem- 
pire, on leur permit de disposer par testament des biens composant leur 
pecule castrans ou quasi-castrans ; mais cette faveur ne fut jamais etendue 
au pecule adventice, k I'egard duquel ils ne peuvent tester, m^me avec le 
consentement de leur pere ^ ; 

c. £trepubere et capable intellectuellement etphysiquementde mani- 
fester sa volonte. Ainsi, sont incapables non seulement les impuberes *, 
mais encore les personnes en demence,*sauf dans un intervalle lucide ^ 

* D.,28-1,fr. 4; 28-2, fr. 30. 

* D.,28-1, fr. Set 6, pr. 
' D..28-1,fr. 46. 

* Ulpiani Fragmenta, XX, §§ U et 16. 

-' Ulpiani Ffflflfwen/fl, XX, §10; lust.de J., 2-12, pr.;D., 28-1, fr. 6, pr.; C, 6-22, c. 12. 
« Ulpiani Fragmenta, XX, §§ 12 et 15; Inst, de J., 2-12, § 1 ; D., 28-1, fr. 5. 
■ Inst deJ.,2'12, Sl;G.,6-22,c. 9. 
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les prodigues interdits * et les sourds-muets de naissance ou qui ne 
savent ecrire. Anciennement les muets et les sourds etaient frappes d'une 
incapacite absolue, a cause des paroles solennelles qu'il fallait prononcer 
ou entendre lors de la confection du testament per ces et libram : 
Mutus, quoniayn verba nuncupationis loqui non potest; surdus, quo- 
nimn verba familice emptoiHs exaudire non potest *. Dans le droit 
nouveau, les sourds peuvent tester dans la forme ordinaire, mais les muets 
qui ne savent pas ecrire sont encore incapables ' ; 

d, Enfin, ne pas Mre dans la categoric des personnes auxquelles la loi, 
a titre de peine, a interdit le droit de tester {lege intestabiles). Tels sont 
les condamnes a mort par une sentence devenue irrevocable, les apostats, 
certains heretiques et les individus condamnes pour libelle' diffamatoire 
{ob carmen famosum)*, De meme, on ne respecte pas le testament de 
ceux qui se sont donne la mort pour prevenir le chStiment attache a un 
crime ^. 

3. Dans I'ancien droit, les femmes ne pouvaient tester sans I'autorisa- 
tion de leurs tuteurs, et m^me, jusqu'A I'empereur Adrien, elles devaient, 
en outre, etre sorties de leur famille au moyen d'une coemptio suivie 
de remancipatio et de manumissio ®, sans doute dans le but de leur 
enlever la capacite de recueillir dans leur famille naturelle des biens 
qu'elles auraient ensuite transportes dans une famille etrangere; mais la 
necessite de cette autorisation est tombee avec la tutelle fondee sur le 
sexe. 

4. D'apres une disposition speciale, celui qui ignore son etat ou qui 
doute de sa capacite ne pent tester, ftit-il reellement capable '. 

§ 391 . A quelle epoque le testateur doit etre capable, 

1. Pour determiner I'epoque a laquelle le testateur doit etre capable, 
il faut distinguer entre la capacite de droit et la capacite de fait. La capa- 
cite de droit, c'est-a-dire, le droit d'^avoir un testament (droit attache a la 
possession des qualites civiles exigees pour pouvoir tester), est requise 
lors de la confection de Facte et doit continuer jusqu'a la mort du testa- 
teur, d'apres le droit civil *. La capacite de fait, la possibilite d'exercer le 
droit ou de manifester une volonte ecls^iree, doit aussi exister lors de la 

' Ulpiani Fragmenta, XX. § 13; Inst, de J., 2-12, § 2; D., :28-l , tr. IS, pr. 

* G., II, t§ 103 et 104; Ulpiani Fragmenta, XX, § 13. 
5 Inst, de J., 2-12, § 3; C, 6-22, c. 10. 

* D., 28-1, fr. 9, 13, § 2, fr. 18, § 1 ; 47-10, fr. 5, § 9; C, l-o, c. 4; 1-7, c. 4. 

5 C, 6-22, c. 2. 

6 Ulpiani Fragmenta, XX, § 15; G., 1, § 113 a, 

" D., 28-1, fr. 14, 15; Ulpiani Fragmenta, XX, § 1 1 . 
s Voy. infra. § 413. 
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confection du testament. Mais un tel acte, valable dans le principe, n'est 
pas invalide par la circonstance que le testateur devient ensuite incapable 
de volonte, comme s'il tombe en demence ou est interdit pour cause de 
prodigalite * ; tout ce qui resulte d'un tel fait, c'est que le testateur ne 
peut plus revoquer son testament. 

2. II y a des dispositions sp^ciales pour le testament d'un citoyen fait 
prisonnier de guerre. Comme la captivite suspend I'exercice des droitsde 
cite, le testament fait par un captif n'est pas valable, lors mfeme qu'il ren- 
trerait ensuite dans sa patrie; mais le testament anterieur^ la captivite 
est maintenu dans tous les cas. En effet, le prisonnier qui meurt captif 
est cense, par une fiction de la loi Cornelia^ etre mort au moment oti il 
a perdu sa liberte, c'est- A-dire, integri stattis ; s'il rentre dans sa patrie, 
il est repute, en vertu dnjus postliminii, n'avoir jamais perdu la qualite 
de citoyen *. 



CHAPITRE IL 

DES FORMES DU TESTAMENT. 

(Gaius, 11, §§ iOl k 109 ; Ulpiani Fragm,, titre XX ; Inst, de Just., 2-10, De testamentis ordinandis; 
Dig., 28-1 ; Code, 6-23, De testamentis et quemadmodum testamenta ordinentur.) 



Section F®. — Ancien droit. 

§ 392. Formes primitives du testament. 

1. Anciennement, en temps de paix, les testaments se faisaient dans 
les comices par curies {testamentum in caiatis comitiis) ; en temps de 
guerre, pour les militaires pres de marcher au combat, ils se faisaient 
devant I'armee [testamentum in procinctu) '. Un heraut parcourait la 
ville, convoquant les citoyens. Le peuple se reunissait, et toute personne 
capable pouvait tester en sa presence *. II est probable que, originaire- 
ment, le peuple consacrait par son autorite la volonte des testateurs, a 
rinstar de ce qui avait lieu pour I'adrogation. Mais, dans la suite, sa 
presence eut pour but unique de donner un caractere d'authenticite k la 
manifestation des volont6s du testateur ^. 



» Inst, de J., 2-12, §§1,2, 3. 

« Ulpiani Fragmenta, XXIII, § 5; Inst, de J., 2-12, § 3; D., 28-1, fr. 8, pr., fr. 12. 

^ G., II, § 101 ; Inst, de J., 2-10, § 1. Procinctus est expeditus et armatus exercitus. 

* Paraphrase de ThI:ophile, ad Inst,, 2-10. § 1. 

s Argument du passage de Tb^ophile cite k la note pr^c^dente. Voy. aussi G., 1 , § 99. 
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2. Comme les cornices ne se reunissaient que deux fois par ann^e pour 
recevoir les testaments, un citoyen pouvait fetre surpris par la mort sans 
avoir le temps de tester. On remedia a cet inconvenient par Tintroduction 
d'une nouvelle forme de testament : testamentum per ces et libram. 
Dans le principe, le testateur mancipait son patrimoine, en presence de 
cinq temoins et d'un porte-balance (libripens), k celui qu'il voulait avoir 
pour h^ritier (familice emptor), et lui imposait les conditions k ex^cuter 
comme etant ses volontes dernieres. Les legs, par exemple, se faisaient 
sous la forme de charges imposes k I'acheteur. Comme la mancipatio 
etait un acte irrevocable, il est probable que le testateur ne pouvait chan-, 
ger son testament sans I'assentiment du familice emptor. Plus tard, la 
mancipation ne fut plus qu'une formalite, et le nom de I'heritier figura 
dans des tablettes contenant les volontes du testateur. Celui-ci declarait 
au familice emptor^ en presence des temoins et du libripens^ qu'il dis- 
posait de ses biens suivant la teneur des tablettes qu'il pr6sentait. Gette 
declaration, appelee nuncupatio testamentiy etait congue en ces termes : 
Hcec ita, ut in his tdbulis cerisque scripta sunt, ita do, ita lego, ita 
testor, itaqice, vos Quirites, testimonimn mihi perhibetote \ Le tes- 
tament per ces et libram, dans sa derniere forme, se composait done de 
deux parties : 1° d'une vente solennelle et Active, en reminiscence 
de I'ancien droit {imnginaria familice mancipatio, propter ceteris 
juris imitationem) *; 2° de la declaration de tester conformement k la 
teneur des tablettes presentees {nuncupatio testamenti) '. Au lieu de 
consigner ses volontes sur des tablettes 6crites, le testateur pouvait aussi 
les declarer de vive voix en presence du familice emptor, du libripens 
et des temoins (f.estamentum nuncupativum,, testament oral) *. 

§ 393. Du testament pretorien, 

1. Le preteur introduisit une nouvelle forme de testament en promet- 
tant la bonorum possessio secundum, tabulask celui qui presenterait un 
acte muni du sceau ou cachet desept i^moin!& {testamentum, septem, signis 
signatum), quand m^me la familice mancipatio et la testam,enti nun- 
cupatio n'auraient point eulieu, pourvu que le testateur fCit encore 
citoyen romain et sui juris au moment de sa mort*^. 

2. Originairement, la bonorum possessio secundum tabulas etait 
toujours sine re quand il y avait un heritier civil, testamentaire ou ab 

' G., II, § 104; Ulpiani Fragmenta, XX, § 9. 

* Relativement aux paroles solennelles proDonc^es par \e familio! emptor, voy. G., 11, § 104. 
^ G., II, §§ 102 a 109; Ulpiami Fragmenta, XX, §§ 2 k 9; Inst, de J., 2-10, § 1. 

* Novelles de Th^odose, tit. XVI, § 6. 

5 G., II, §§ 119 k 122, U7; Ulpiani Fragmenta, XXIII, § 6, et XXVIII, § 6; Inst, de J., 
2-10, §2. 
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intestat; mais, en vertu d'un rescrit de Marc-Aurele, les bonorum pos- 
sessores obtinrent une exception de dol contre Taction des heritiers ab 
intestat *. Auciin texte ne dit positivement que la meme decision ftit 
admise quand une personne revendiquait I'heredite en vertu d'un testa- 
ment revetu des formes prescrites par le droit civil. II y a trois opinions 
sur ce point. Suivant les uns, I'heritier testamentaire civil I'emporte tou- 
jours, parce que Texception de dol resultant du rescrit prementionne ne 
fut accordee que pour paralyser Taction des heritiers ab intestat *. 
Suivant d'autres, on ne doit voir que la date des testaments, en sorte 
que le testament pretorien, s'il est posterieur, Temporte sur le testament 
civil '. On pretend qu'il y a parite de motifs pour admettre la m^me deci- 
sion dans les deux cas. Enfin, d'apres une troisieme opinion, qui nous 
paralt preferable, il faut distinguer. En general, le testament civil Tem- 
porte sur le testament pretorien; mais le contraire aura lieu si la per- 
sonne instituee dans un testament pretorien posterieur est au nombre de 
celles qui pourraient succeder ab intestat. Cette opinion se fonde sur ce 
que, d'apres plusieurs textes du Digeste, un testament perfectum peut 
etre rompu ou revoque par un testament imperfectmn si un heritier ab 
intestat est institue dans le second testament *. Or, a Tepoque des juris- 
consultes classiques, les termes testamentwn perfectum et testamentuni 
imperfectum s'entendaient ordinairement du testament civil et du testa- 
ment pretorien. Dans Tespece, il est m^me impossible de leur donner une 
autre signification. Tout testament, quelque imparfait qu'on le suppose, 
ne peut produire Teffet prementionne. Evidemment, il faut une limite 
dans Timperfection. Or, en dehors du testament pretorien, oh ne la trouve 
nuUe part **. 

3. D'apres Tedit du preteur, il fallait necessairement un ecrit munidu 
cachet de sept temoins pour que I'heritier institue ptit demander la bono- 
rwn possessio secundum tabulas. Mais, comme le droit civil admettait 
aussi un testament oral {testamentuni nuncupativwn) , le preteur 
accorda egalement une bonoru^n possessio secundwn nuncupationem •*. 

§ 394. Change^nents posterieurs . 

1. Peu a peu les constitutions imperiales amenerent une fusion entre 
le droit civil et le droit pretorien, et Ton arriva a une nouvelle forme de 
testament, composee de formalites provenant d'une triple source : de 

< (>., II. § 120. 

* Van Wetter, t. Il, p. 310, n» II. 

* Maynz, 4"»« Edition, I. Ill, p. i39. 

* D., 28-3, fr. 2;57-4,fr. 12,§ 1. 

-' Argument du D., 28-1, fr. 23, 29, pr. Dans ce sens, Vangehuw, § 398. 
^ C, 6-11,c. 2. 



HISTOIRE INTERNE ET INSTITUTES. 173 

Tancien droit civil, de I'edit du preteur et des constitutions iniperiales (jus 
tripartitum). Ge testament exigeait : 1° des temoins et I'unite de con- 
texte, formalites empruntees au droit civil; 2** la signature du testateur 
et des temoins, formalite introduite par les constitutions imperiales; 
3** enfln, le cachet et le nombre de sept temoins, presents par I'edit du 
preteur *. 

2. L'usage des testaments publics, dont nous parlerons au paragraphe 
suivant, s'introduisit sous I'empire. 

3. Des constitutions imperiales dispenserent les soldats des formalites 
prescrites pour les autres citoyens et statuerent que leurs dernieres 
volontes devraient ^tre respectees des qu'elles auraient ete manifestoes 
d'une maniere certaine, n'importe dans quelle forme *. 

Section II. — Des formes du testament dans le droit nouveau. 

§ 395. Generalites. 

1. On distingue des testaments publics et des testaments prives, 

2. Les testaments publics sont ceux transcrits dans les registres des 
juges ou des magistrats municipaux {testa'^nentwn actis judicis vel 
magistratus insinuatu7n), oil ceux remis entre les mains du chef de 
I'Etat pour ^tre deposes aux archives imperiales {testamentmn principi 
oblatum), lis ne sont soumis a aucune autre formalite '. 

3. Les testaments prives, ceux faits sans le concours de I'autorite 
publique, sont ecrits ou oraux [scripta vel nuncupativa). On les divise 
encore en 07^dinaires et privilegieSy suivant qu'ils sont soumis au droit 
commun ou a un droit exceptionneL 

§ 396. Des testaments ordinaires. 

» 

1. Les testaments ordinaires sont soumis a des formalites communes 

aux testaments ecrits et aux testaments oraux. II y a, en outre, cer- 
taines formalites particulieres aux uns ou aux autres. 

2. Les formalites communes sont : 

a. La presence volontaire de sept temoins capables, appeles speciale- 
ment pour assister a la confection du testament {rogati), ou du moins 

' lnst.de J., 2-10, §3. 

' iiist. de J., 2-1 1, De militari testameriio. — Certaines constituUous imperiales, dont aucune 
lie ligure dans le corps de droit de Justlnien, mentionnent des testaments faits en presence de 
cinq temoins. Voy. Code Theod., 4-4, c. 1, 3, § 1, et 7, § 2; novelle de ValeiiUnien, XXI, § 4. 
S'agit-il la de testaments v^ritables non prixilegies, ou seulcment de codicilles? C*est un point 
qui ne nous semble pas clairement etabli. En taveurde la premiere opinion, voy. Maynz, t. Ill, 
p. 240 et 241 de la A"** edition. 

5 C, 6-23, c. 18 et 19. 
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informes de Tacte qu'il s'agit de faire, et places aupres du testateur de 
maniere a pouvoir attester plus tard ce qui s'est passe *. Pour etre 
capables, les temoins doivent ^tre citoyens romains, du sexe masculin et 
puberes. Certaines personnes, quoique reunissant ces qualites, sont inca- 
pables, entre autres : celles qui n'ont point la testamenti f actio activa*, 
les sourds, les muets, ceux qui se trouvent sous la puissance du testateur 
ou qui ont le testateur sous leur puissance, ceux qui sont sous la meme 
puissance que lui, les heritiers institues et les personnes unies avec eux 
par les liens de la puissance patemelle '. Les legataires et les fideicom- 
missaires peuvent etre temoins, parce que, disent les Institutes de Justi- 
nien, ils ne sont point juris successores *. Ce motif n'est point exact 
relativement aux fideicommissaires universels, lesquels sont toujours 
reputes heritiers, dans le droit nouveau ^. Neanmoins ils sont aussi 
capables que les legataires, attendu que les Institutes parlent des fidei- 
commissaires en general et que le motif indique n'est pas le veritable. 
Les heritiers sont incapables, moins parce qu'ils sont juris successores, 
que parce que I'acte testamentaire est cense se faire entre eux et le testa- 
teur, a rimitation de ce qui avait lieu anciennement pour le familice 
emptor *. La capacite des temoins n'est requise qu'a I'epoque de la con- 
fection du testament \ Bien qu'en principe un esclave ne puisse etre 
temoin, sa presence comme tel ne vicie pas le testament si, a I'epoque de 
sa confection, il passait generalement pour etre libre, personne ne le 
revendiquant sous sa puissance ** ; 

6. L'unite de contexte {unitas contextu^), laquelle, entendue dans un 
sens large, comprend trois choses : 

1° Unitas loci, la reunion des temoins la oCi se trouve le testateur • ; 

2° Unitas temporis, la presence simultanee de tous les temoins ; 

3^ Unitas actu^, la necessite d'achever d'un seul trait le testament 
une fois commence, sans pouvoir en suspendre la confection pour faire 
d'autres actes dans I'intervalle : c'est la ce qu'on entend, a proprement 
parler, par unite de contexte *°. Toutefois une interruption momentanee, 

« D., ^-i, fr. ^0, § 10, fr. 31, § 2; C, 6-23, c. 9. Les temoins ne doivent pas n^cessaire- 
ment connaitre la langae du testateur : il suffit qu*ils comprennent qu*il s'agit de faire un testa- 
ment. D., 28-1, fr. 20, § 9. 

^ D., 28-l,fr. 18, pr. 

3 G., II, §§ 105 k 108; Ulpiani Fragmenta, XX, §§ 3 a 8; inst. de J., 2-10, §< 6 k 11. 

* Inst.de J., 2-10, §11. 
3 /w/ffl, §46i,n<>7. 

» G., II, § 108; Inst, de J., 2-10, § 10. 
' D.,28-l,fr. 22, §1. 

» Inst, de J., 2-10, § 7; C., 6-23, c. 1. Ces textes ont fait dire aux interprfetes : Error com- 
rputds facUjus, 

♦ C.,6-23,c.9,12et21. 

io lost, de J., 2-10, S 3; D., 28-1, fr. 21, § 3. 
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commandee par des necessites corporelles ou par I'etat de sante du testa- 
teur ou d'un temoin, ne vicie pas le testament *. 

3. Les formalites particulieres au testament ecrit sont : 

1° Le testateur doit presenter I'acte aux temoins, en declarant qu'il 
contient ses dernieres volontes. Cette presentation constitue le commence- 
ment du testament, lequel pent 6tre ecrit en dehors de la presence des 
temoins et a divers intervalles * ; 

2** Le testateur doit signer le testament en presence des temoins ; s'il 
ne pent le faire, une autre personne, appelee octavus sub3criptor, doit 
signer pour lui. Cette derniere formalite n'est point necessaire quand le 
testament est ecrit de la main propre du testateur et mentionne expres- 
sement cette circonstance (testamentum holographuniy par opposition a 
testamentum allographum) ' ; 

3*^ Les temoins doivent signer le testament a I'interieur (subscriptio) 
et apposer un cachet a I'exterieur, soit le leur, soit celui d'une autre per- 
sonne (signatiOy obsignatio) ; tous peuvent se servir du m6me cachet, 
fCit-ce celui du testateur *. A c6te de son cachet, chaque temoin doit 
ecrire, de sa pr6pre main, qu'il a ete appose par lui (en indiquant son 
nom) sur le testament de telle personne {superscription adnotatio) ^. 

4. Le testament ecrit est soumis a des formalites particulieres si le 
testateur veut laisser ignorer aux temoins son contenu. II doit alors pre- 
senter I'ecrit cachete ou ferme d'une maniere quelconque en declarant, 
en presence des temoins, qu'il renferme ses dernieres volontes ; il signe 
ensuite le testament in reliqvu parte ^, et les temoins y apposent leur 
signature et leur cachet {testament mystique) \ 

5. Relativement au testament oral, il suffit que le testateur declare 
ses volontes en presence de sept temoins et qu'il y ait unite de contexte *. 
Le testament oral d'un aveugle est soumis k des formalites particulieres. 
Apres que le testateur a declare de vive voix ses volontes, un tabular ius 

' C, 6-23, c. 28. 

* C, 6-23, c. 21, pr* 

5 C,6-23, c. 21,pr..28, § 1. 

* Inst, de J., 2-10, §§ 3, 5, 12 et 13. Le cachet employ^ devait 6tre empreint sur un anneau ; 
de la vient Texpression : Signare cum annulo. 0., 28-1, fr. 22, § 5. 

5 D., 28-1, fr. 22, § 4, fr. 30. Voy. aussi Pauli receptee sententice, IV-6, § 1. Le Code de 
Justinien, 6-23, c. 9, exigeait encore que le testateur ^crivlt, de sa propre main, le nom de ses 
h^ritiers k cdte de sa signature, ou, s'il ne pouvait ecrire, quMl d6clar^t k haute voix ce nom en 
presence des temoins. Mais cette formality fut supprim^e par la noveile 119, chapitre 9. 

^ Ges termes d^signent, vraisemblablement, Tenveloppe ou la partie ext^rieure du testament, 
puisqu'il a 6i6 pr6sent6 cachets ou ferm6 d'une maniere quelconque, k moins qu*on ne suppose 
qu'il n'a et6 ferm6 que parUellement et qu'on a bisse place pour Tapposition des signatures. 
Voy. Ortolan, t. H, p. 443 (7"»« Edition), et Maynz, t. Ill, p. 240 (4°»« Edition). 

" C.,6-23,c. 21,pr. 

^ Inst, de J., 2-10, §14. 
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4. Testamentmn ruri conditum. 

Relativement au testament fait k la campagne {ruri), par opposition a 
civitates (urbes et castra), la presence de cinq temoins suffit, si Ton ne 
peut en trouver sept. Un temoin peut signer pour les autres qui ne savent 
ecrire, et meme le testament est valable sans signature de temoins, si 
aucun d'eux ne peut signer *. 

5. Testamentum tempore pestis conditum *. 

Lorsqu'une personne fait son testament dans un moment oti elle est 
atteinte d'une maladie contagieuse, il est permis aux temoins de le signer 
separement du testateur, afin d'etre moins exposes au danger de la con- 
tagion, mais tous doivent se reunir simultanement '. 

6. Testamentum parentum inter liber os. 

Lorsqu'un ascendant institue ses enfants heritiers, sans appeler aucune 
autre personne k sa succession, il suffit que le testateur ecrive, de sa 
propre main, la date du testament, les noms des enfants institu6s et la 
part donnee a chacun d'eux (en toutes lettres, et non en chifTres). Un tel 
testament peut contenir des affranchissements,des legs etdes fideicommis 
en faveur d'autres personnes *. 



CHAPITRE III. 



DE l'institution d'heritier. 



(Gaius, II, §§ 116, 117, 185 k 190; Ulpiani Fragmenta;\\{\, §§ 1 k 13; Inst, de Just., 2-11, 

De heredibus instituendis; Dig., 28-5; €ode, 6-24.) 



§ 398. Notions generates. 

1. L'institution d'un heritier (d'un representant de la personne du 
defunt, juris successor ^ successor per universitatem) est de I'essenoe 
du testament. Anciennement, l'institution devait se trouver en t6te de 
Tacte : tout ce qui la precedait, sauf Texheredation, etait nul, et c'est 
pourquoi les jurisconsultes disaient : Heredis institutio est velut caput 



» C, 6-23, c. 51 . 

* Nonobstant ce nom, invente par les interpretes modernes, il s*agit de toute maladie conta- 
gieuse quelconque. 

» C, 6-23, c. 8. 

^ Novelle 107, chapitre 1. Deja, dans Tancien droit, on avail derog6 au droit commun en faveur 
des ascendants qui faisaient le partage de leurs biens entre leUrs enfants. Yoy. C, 3-36, c. 16, 
21,26. 

II. 12 
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et fundamentum testamenii *. Dans le droit nouveau, il suffit qu'il y 
ait une institution dTieritier, n'importe la place od elle se trouve *. 

2. Anciennement aussi, institution d'heritier devait se faire par une 
formule solennelle et en termes imperatifs : Titius heres esto; Titium 
heredem essejubeo.EUe n'aurait pu avoir lieu dans ces termes : Titium 
heredem instituo, vel facio; Titium heredem esse volo '. Dans le droit 
nouveau, on pent se servir de toutes expressions quelconques de nature a 
faire connaltre la volonte du testateur *. L'erreur sur le nom ou le prenom 
de I'heritier n'annule pas meme I'institution, si la personne que le testa- 
teur a eue en vue est connue d'une maniere certaine ^. Mais, comme le 
testament doit 6tre I'oeuvre de la libre volonte du testateur, I'institution 
qui est le fruit d'une erreur, d'une simulation, d'un dol ou d'une violence, 
ne doit produire aucun effet *. 

3. On ne pent instituer valablement que des personnes ayant la testa- 
menti factio passiva, c'est-i-dire, capables de succeder. Les incapables 
sont specialement ceux qui ont ete indiques au § 378. On pent encore y 
ajouter : 

1° Les femmes, qui, anciennement et d'apres la loi Voconiay ne pou- 
vaient ^tre instituees par ceux qui 6taient inscrits dans la premiere classe 
du cens, c'est-^-dire qui possedaient une fortune d'au moins 100,000 as \ 
incapacite qui n'existe plus dans le droit nouveau ; 

2® Les personnes incertaines {personce incertce), celles dont le testa- 
teur ne pent avoir une idee precise et dont la designation depend du 
hasard; par exemple, s'il a institue le premier qui se rendra a ses fune- 
railles. Cette regie est egalement abrogee en droit nouveau * ; 

3^ La concubine et ses enfants (liberi naturales), lesquels ne peuvent 
^tre institues que pour 1/12, si le testateur laisse une epouse ou des des- 
cendants legitimes. A defaut d'enfant naturel, la concubine, dans I'hypo- 
these prementionnee, ne pent 6tre institute que pour 1/24 ^ ; 

4® Dans le cas d'une union incestueuse, les conjoints ne peuvent 

* G., II, § 229; Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 15; D., 28-5, fr. 1, pr. L'exh6r6(lation ne 
s'appliquait qu'aux b6ritiers siens. Or, les h^ritiers siens ayant particip^ k la jouissance du 
patrimoine du testateur pendant sa vie, il ^tait naturel de commencer par les exclure de ce patri- 
moine, si le p6re de famille voulait instituer d^autres personnes. De la r^sultait la faculty de 
commencer le testament par Texb^r^dation. 

* Inst, de J., 2-20, § 34; C, 6-23, c. 24. 

^ G., JI, §§ 1I6» 117; Ulpiani Fragmenta, tit. XXI. 

* C., 6-23, c. 15. 

- Inst, de J., 2-20, §29. 

« Voyez les autorites invoqu6es par Van Wetter, t. II, p. 300, notes 10 k 14. 
^ G., II, § 274. La loi Vocoma, porl6e Tan 585 de Rome, a Tinstigation de Gaton TAncien, 
avait pour but de refr^ner le luxe des femmes. 
« Voy. Inst, de J., 2-20, §§ 25 k 28. 
« C., 5-27, c. 2; novelle 89, chap. 12. 
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s'instituer heritiers, ni instituer leurs enfants, ni etre institues par eux *; 
5** Enfin celui qui, ayant des enfants d'un lit anterieur, contracte un 
second ou subsequent mariage ne peut donner k son nouvel epoux, par 
institution d'heritier, legs ou autrement, une part plus forte que celle 
revenant a I'enfant qui regoit le moins {une part d'enfant le moins 
prenant) *. 

4. Les esclaves peuvent etre institues heritiers par leur maitre ou 
par une autre personne. Anciennement ils ne pouvaient fetre institues 
par leur maitre, s'ils n'etaient affranchis d'une maniere expresse ; mais 
Justinien statua que la seule institution d'heritier ferait presumer chez le 
maitre la volonte de leur donner la liberte. Institues par un etranger, 
ils recueillent eux-m6mes la succession, s'ils sont libres au moment de 
Tacceptation ; dans le cas contraire, ils acquierent pour la personne k la 
puissance de laquelle ils sont soumis et ne peuvent accepter que sur son 
ordre ^. 

5. La capacite de I'heritier institue doit exister k trois epoques : 

1** Lors de la confection du testament, afin que I'institution soit valable 
des le principe ; 

2^ Lors de la delation de I'heredite, afin que le droit puisse s'ouvrir en 
faveur de I'institue ; 

3^ Lors de I'acquisitioti de I'heredite, et m^me dans tout I'intervalle 
qui separe la delation de Tacquisition. En effet, si I'heritier est incapable 
un Sfeul instant avant de I'avoir acquise, elle est deferee A d'autres et, par 
suite, ne peut plus ^tre acceptee par lui, quand mSme il recouvrerait 
ensuite sa capacite ; mais I'incapacite momentanee entre la confection du 
testament et la delation de I'heredite ne nuit point, attendu qu'aucun 
droit n'est encore ouvert en faveur de I'heritier. A ce cas s'applique la 
maxime Media tempora non nocent *, 

6. La loi Julia et Papia Poppcea etablissait certaines incapacites de 
recueillir par testament, specialement centre les c61ibataires et les gens 
mari^s sans enfants {orbi) ^. La loi Junia Norbana pronongait une inca- 
pacite analogue centre les affranchis Latini Juniani ^. On disait de ces 
incapables qu'ils n'avaient point \qjus capiendi {diVOii de recueillir), lequel 
ne doit pas ^tre confondu avec la testamenti factio passiva (droit d'etre 
institue heritier). En effet, la testamenti factio passiva doit exister aux 
trois epoques prementionnees, tandis que le jus capiendi n'etait neces- 



* C, 5-5, c. 6. 

^ C, 5-9, c. 6, pr., 9, pr. 

•• G., II, §§ 185 k 190; Inst, dc J ., 2-14, pr., §§ 1, 2, 5, 4; C, 6-27, c. 5. 

* Inst, de J., 2-19, § 4 ; D., 28-5, fr. 6, § 2, fr. 49, § 1, fr. 59, § 4; 29-1, fr. 13, § 2; 
5 Ulpiani Fragmenta, tit. XIII k XVIIl. 

^ Ulpiani FragmenlOi XXII, § 3. 
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saire qu'au moment de I'ouverture de la succession, et mfeme il suflSsait de 
Tacquerir dans les cent jours suivants *. 

§ 399. Des modalites de Vinstitution d'heritier. 

1. Unheritier pent etre institue purement et simplement, sous condi- 
tion, k terme, sous certaines charges. Ges modalites ne sont point indis- 
tinctement valables. 

2. II est de principe que la qualite d'heritier une fois acquise est irre- 
vocable et remonte au jour du deces du testateur : Semel heres, semper 
heres *. D resulte de 1^ qu'un heritier ne peut ^tre institue sous condition 
resolutoire, ni avec terme certain (ew die vel ad diem) '. La condition 
resolutoire et le terme certain sont reputes non ecrits, et I'institution 
produit ses effets comme si elle etait pure et simple, decision encore 
fondee sur la regie Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus 
decedere potest, car cette regie s'oppose k la division de I'heredite sous 
le rapport du temps, comme a celle qui concerne.les biens eux-m^mes *. 
Mais ellen'est pas applicable au testament privilegie des militaires; c'est 
pourquoi ils peuvent instituer un heritier sous condition resolutoire ou 
avec terme certain **. 

3. Une institution peut 6tre faite efficacement sous condition suspen- 
sive. Comme la succession ab intestat ne s'ouvre point aussi longtemps 
qu'il y a espoir d'avoir un heritier testamentaire, une telle institution ne 
viole point la regie Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus 
decedere potest ® . 

4. Les conditions impossibles, contraires aux lois ou aux bonnes 
moeurs, ou derisoires, sont reputees non ecrites, de maniere que I'insti- 
tution produit ses effets comme si elle etait pure et simple \ Dans les 
dispositions entre-vifs, au contraire, les conditions impossibles sont une 
cause de nullite *. Le motif de cette difference est que les conventions ne 
se forment que par le concours de plusieurs volontes et qu'pn presume 
que les parties veulent s'obliger le moins possible ®. Le testament, au 
contraire, est I'oeuvre de la volonte unique du testateur, et il est naturel 



' Ulpiani Fragmenta, XVII, § 1. 
^ D., 28-5, fr. 88; 4-i, fr. 7, § 10 in fine. 

^ Le terme incertain, dans les dispositions de derni^re volonte, produit les eifets d'une condi- 
tion suspensive. 
* Inst, de J., 2-U, § 9 ; D., 28-5, fr. 34. 
^ D., 29-l,fr. 41,pr. 

« Inst, de J., 2-14, §§ 9 et II ; D., 29-2, fr. 39. 
7 Inst, de J., 2-14, § 10; D., 28-7, fr. 1, 9, 14. 
^ Voy. supra, § 248, lettre C. 
9 D., 44-7,fr.31. 
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de penser qu'il pr6fere qu'une condition impossible demeure sans effet 
pluWt que d'Mre expose k mourir intestat, ce qui pourrait etre la conse- 
quence de la nuUite de I'institution. 

5. Les conditions captatoires annulent Tinstitution : tel est le cas oCi 
Ton institue quelqu'un sous condition qu'il fera aussi une disposition en 
notre faveur ou en favour d'un tiers denomme *. II en est de meme des 
conditions qui impliquent contradiction (perplexce), comme si le testa- 
teur a dit : Si Titius heres erit, Seiics heres esto : Si Seius heres erit, 
Titius heres esto *. II en est de mfime encore des conditions qui font 
dependre Tinstitution de la seule volonte d'un tiers : Que Titius soit 
mon heritier^ si Gains le veut '• Mais, par une distinction plus subtile 
que rationnelle, le droit remain admet une decision contraire si I'institu- 
tion depend, non pas de la pure volonte d'un tiers {merum arbitrium), 
mais d'un fait qu'il est en son pouvoir de poser : Que Titius soit mon 
heritier, si Gaius monte an CapitoUy condition reputee casuelle. 
A cette occasion, un texte dit : Expressa nocent : non expressa non 
nocent *. 

6. Dans les dispositions de derniere volonte, pour savoir comment une 
condition doit s'accomplir, il faut rechercher la volonte probable du testa- 
teur ^. Par application de ce principe, on decide generalement : 

1® Que si la condition consiste dans un fait purement accidentel : 
Si navis ex Asia venerity si Titius consul /actus fuerit, etc., elle 
pourra s'accomplir indifferemment>avant ou apres la mort du testateur ® ; 

2** Que s'il s'agit d'un fait dependant de la volonte de I'heritier et 
impose moins en consideration du resultat que pour s'assurerde la volonte 
d'obeir au testament {si in hoc fiant ut testamento pareatur), la condi- 
tion ne pourra s'accomplir utilement qu'apres la mort du testateur; par 
exemple, la condition de monter au Gapitole ' ; 

3° Qu'enfln, si la condition depend en partie de la volonte de I'heritier 
et en partie de la volonte d'un tiers, elle sera reputee accomplie si c'est 
par le fait du tiers et non par celui de I'heritier qu'elle n'a pas ete exe- 
Gutee; par exemple, si le tiers, k qui I'heritier doit donner pour remplir 
la condition, refuse de recevoir *. 

7. Le testateur indique parfois le motif qui le porte k faire une insti- 
tution. En general, I'institution produit ses effets, quand mfeme le motif 

« D., 34-8, fr. 1 ; 28-3, fr. 70 et 71 ; C, 6-21, c. H. 
« D., 28-7, fr. 16. 
- D., 28-5, fr. 32, pr. 

* D.,28-5. fr. 68;35-l,fr.52. 

• l»., 35-1, fr. 19, pr. 

^ D.,35-l,fr.2, 10, §l,fr. 11,§1. 

' D., 35-l,fr.2, 11, §1. 

» D., 28-7, fp. 5; 35-1, fn 6, pr., fr. 14; C, 6-46, c. 7. 
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serait errone : Falsa causa non nocet. La raison en est que le motif n'est 
pas une partie essentielle de rinstitution, d'autant moins que le testateur, 
en indiquant un motif qu'il sait etre faux, ne cherche sou vent qu'un pre- 
texte pour ne pas mecontenter certains parents. Mais cette regie n'est 
plus applicable lorsque la supposition de la verite du motif a ete la cause 
determinante de I'institution; comme si une mere, croyant son fils mort, 
institue une autre personne en faisant connaltre la cause qui la determine. 
Son erreur sur ce point vicierait I'institution * . 

8. Lorsqu'un heritier est institue sous certaines charges {institutio 
cum modo), il doit naturellement les executer, sauf si elles ont ete eta- 
blies uniquement dans son interM. 

§ 400. De rinstitution de plusieurs heritiers, 

1. II est libre au testateur d'instituer un ou plusieurs heritiers, et cha- 
cun d'eux a necessairement un droit eventuel a la succession entiere, lors 
meme qu'il n'aurait ete institue que pour une quote-part ou pour des 
choses determinees. En effet, chaque institue represente la personne du 
testateur, et c'est seulement en cas de concours de plusieurs heritiers 
qu'un partage devient necessaire : Concursu partes fiunt. D'un autre 
G6te, I'heritier testamentaire succede par exclusion des heritiers legaux '. 
Toutefois la personne qui n'a ete instituee que pour une ou plusieurs 
choses determinees est assimilee k un legataire, s'il y a d'autres heritiers 
testamentaires venant a la succession '. 

2. Si le testateur n'a pas determine les parts des heritiers, il est pre- 
sume avoir voulu les instituer pour des portions egales *. Pour faciliter 
la determination des parts, on divise la succession en douze parties 
(uncice, onces) dont la reunion constituel'unite {as, assis, heres ex asse, 
heritier pour le tout). Chaque fraction de Yas a regu une denomination 
particuliere : uncia, sextans, qicadrans, triens, quincunx, semis, 
septunx, bes, dodrans, dextans, deunx ^. Si le testateur n'a pas epuise 
I'a^ oul'a excede dans la distribution des parts, en instituant pour moins 
ou pour plus de douze onces, la part de chaque heritier doit etre aug- 
mentee ou diminuee proportionnellement. Si Vas n'a pas ete epuise et 
qu'il y ait en outre un heritier institue sans part determinee, on lui donne 
ce qui manque pour completer Yas, Si Yas a ete epuise ou excede et qu'il 
y ait en outre un heritier institue sans part determinee, on fait un 

* Inst, de J., 2-20, § 31 ; D., 28-d, fr. 9i; 35-1, fr. 17, § 2, fr. 72, § 6. 

* Inst, de J.. 2-14, § 5. 

5 D., 28-5, fr. 1, § 4; C, 6-24, c. 13. 

* lnst.de J., 2-14, §6. 

5 Inst, de J., 2-14, § 3. Ces termes signifient 1/12, 2/<2, et ainsi de suite jusqu'a i 1/12 {deunx) . 
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dupondium, c'est-A-dire qu'on considdre la succession comme composee 
de deux as ou de vingt-quatre parties au lieu de douze, et Ton d6iine k 
rhmtier institue sans part le second as (la moitie de la succession), ou 
ce qui en reste apres avoir deduit la part des autres. Si le testateur a 
excede deux aSy on fait un tripundiuniy et ainsi de suite *. 

3. Les soldats testant Jwr^ militari jouissent de plusieurs privileges 
relativement aux institutions d'heritiers : 

1° lis peuvent instituer des personnes qui n'ont point la testamenti 
factio a I'epoque de la confection du testament * ; 

2° lis peuvent se borner a tester pour une partie de leurs biens, de 
maniere qu'il y ait concours entre I'heredite testamentaire et Theredite 
ab intestat ' ; 

3° lis peuvent laisser plusieurs testaments valables et instituer des 
heritiers par codicille, attendu qu'il suffit d'une manifestation quelconque 
de leur volonte *. 



CHAPITRE IV* 

DE LA NECESSITE d'iNSTITUER OU d'EXHEREDER CERTAINES PERSONNES. 

Section I^. — Ancien droit. 

(Gaius, II, §§ 123 k U3; Ulpiami Fragmenta, XXII, §§ 14 k 23; Pauli recepta: sententice, liv. Ill, 
t. 4 B, §§ 8 et suivants; Inst, de Just., 2-13, Dig., 28-2; Code, 6-28 et 29.) 



§ 401. Generalites. 

1. La loi des XII Tables permettait au pere de famille de disposer de 
ses biens par testament, en lui laissant une liberte absolue dans le choix 
des heritiers : Paterfamilias ^ uti legassit super pecunia tutelave suce 
reiy ita jus esto '. Plus tard, sans que les sources du droit romain 
indiquent le motif de I'innovation, mais vraisemblablement par la conside- 
ration principale que les personnes sous puissance paternelle ou maritale 
participaient k la jouissance du patrimoine de la famille pendant la vie 
du chef, et peut-Mre aussi pour prevenir un oubli k leur egard, oubli qui 

^ Voy. Inst, de J., 2-U, §§ 5, 6, 7 et 8, dont les decisions reposent sur Tintention pr^sum^e 
du testatear. 

* D., 29-1, fr. 13, § 2; C, 6-21, c. 5. 
- Inst, de J., 2-U, § 5. 

♦ D., 29-1, fr. 6,19, pr. 
» D., 50-16, fr. 120. 
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etait surtout a craindre pour les postumes, on imposa au testateur I'obli- 
gation d'instituer ou d'exhereder, dans la forme prescrite, les heritiers 
siens (ceux qui se trouvaient sous sa puissance immediate lors de la con- 
fection du testament). 

2. L'institution d'un fils heritier sien ne pouvait etre faite condition- 
nellement, a moms que la condition ne ftit au pouvoir de I'institue. 
Si elle etait casuelle, il fallait, pour la validite du testament, que le fils 
flit exherede pour le cas oti elle viendrait k defaillir. Dans une telle 
hypothese, s'il venait a mourir apres le testateur, mais avant que la con- 
dition flit accomplie ou defaillie, il etait cense avoir succede ab intestat, 
parce que, de son vivant, il n'avait ete ni exherede, ni heritier testamen- 
taire * . 

3. L'exheredation d'un heritier sien, pour Mre valable, exige les con- 
ditions suivantes : 

1"* Elle doit etre pure et simple * ; 

2° Elle doit ^tre faite pour toute la part hereditaire qui pent revenir 
eventuellement a un enfant ' ; 

3** Elle doit ^tre faite vis-a-vis de tous les heritiers d'un m^me ordre 
ou degre ; et, s'il y a plusieurs degres, c'est-a-dire des institues et des 
substitues, elle doit se faire vis-^-vis de tous [ab omni gi'wiu), sinon 
elle ne produit d'effet que par rapport au degre pour lequel elle a eu lieu : 
Vulgo dicitur eum gradum, a quo filius prceteritus sit, non valere * ; 

4° Enfin, elle ne pent se faire pour I'epoque post^rieure k la mort de 
I'exherede ou a I'adition de I'heredite. Ainsi le testament est nul, si Texhe- 
redation est congue dans les termes suivants : Titius post mortem filii 
mei heres esto; filius exheres esto ^\ 

§ 402. Des per^onnes qui doivent etre instituees ou exheredees, 

A. Ancien droit civil. 

I 

1. D'apres le droit civil, le testateur avait I'obligation d'instituer ou 
d'exhereder les heritiers siens, ceux qui etaient sous sa puissance imme- 
diate lors de la confection du testament. Les fils devaient etre institues 
ou nominativement exheredes (nominatim), c'est-a-dire, exheredes d'une 
maniere speciale et individuelle : Titius filius meus exheres esto; ou : 
Filius meus exheres esto, s'il n'y en avait qu'un seul ^ En cas de contra- 

< D., 28-2, fr. 28, pr.: C, 6-25, c. 4. Voy. aussi D., 28-7, fr. 28. 

* D., 28-2, fr. 3, § 1 . Voy. cependant 37-9, fr. 1 , §§ 3 et 5. 
"• D., 28-2, fr. 19. 

* D., 28-2, fr. U, § 1; 283, fr. 19, pr. 
- D , 28-2, fr. 3, § 2, fr. 13, § 2. 

« G., II, § 125 et 127; Inst, de J., 2-13, pr.; D., 28-2, fr. 1, 2, 3. 
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vention k celte regie, le testament etait nul des le principe et, d'apres la 
doctrine des Sabiniens, qui finit par prevaloir, demeurait sans effet, 
meme si les fils passes sous silence {prceteriti) ou non rite exheredati 
mouraient avant le testateur *. Les filles et les descendants d'un fils 
pouvaient ^tre exheredes nominativement ou d'une maniere collective 
{tnte7* cceteros), comme si le testateur disait, apres avoir institue un 
enfant : cceteri exheredes sunto. Lorsqu'ils avaient ete passes sous 
silence, le testament n'etait pas nul, mais ils avaient droit k une partie 
de I'heredite et etaient adjoints aux heritiers institues : Heredibus 
soHptis in partem adcrescebant. Ils avaient droit k une part virile s'ils 
concouraient avec des heritiers siens, et a la moitie de la succession s'tls 
concouraient avec des heritiers externes '. 

2. Relativement aux enfants adoptifs, on appliquait les regies sui- 
vantes. Tant qu'ils etaient sous la puissance de Tadoptant, ils etaient assi- 
miles a des enfants legitimes par rapport k lui, tandis qu'ils demeuraient 
etrangers a la succession de leur pere naturel. Affranchis par I'adoptant, 
ils perdaient tout droit k sa succession et etaient assimil^s a des enfants 
emancipes relativement a leur pere. En consequence, d'apres le droit civil, 
le pere n'avait point I'obligation de les instituer ou de les exhereder, puis- 
qu'ils n'etaient plus ses heritiers siens '. 

3. Les regies precedentes n'etaient applicables qu'aux heritiers siens 
qui existaient dga lors de la confection du testament. En ce qui concerne 
les enfants postumes *, on suivait d'autres principes. Originairement on 
ne pouvait les instituer ni les exhereder, parce qu'ils etaient consideres 
comme personnes incertaines, en sorte que le testament, quoique valable 
dans le principe, etait necessairement rompu ou annule par la naissance 
d'un postume heritier sien du testateur (testamentum ruptum agnatione 
postumi). La meme chose avait lieu relativement aux enfants existants 
dejA lors de la confection du testament, mais qui ne devenaient heritiers 
siens que plus tard. Tels etaient les petits-fils qui ne se trouvaient point 
sous la puissance immediate de leur aieul lors de la confection du testa- 
ment, mais qui devenaient ensuite heritiers siens par le predeces ou 

« G., II, § 123; Ulptani Fragmenta, XXII, § 16; D., 28-2, fr. 7. Voy. cependant 28-3, fr. 17. 

* G., II, §§124, 125, 126; Ulpiani Fragmenta, XXII, § 17; Pauli receptee sententiee. III, 
4 B, § 8; Inst, de J., 2-13, pr. La difference entre les fils et les autres enfants 6tait fondle vrai- 
semblablement sur ce que le lien de la puissance paternelle 6tait plus fort k regard des premiers : 
t^moin la loi des XII Tables, qui permettait de vendre les fils trois fois, et les autres enfants une 
fois seulement.' 

^ Inst, de J., 2-13, §§ 4 et 5. 

* Dans le sens propre, postume (posthume, suivant le Dictionnaire de TAcad^mie frangaise) 
d^signe les enfants n^s apr^ la mort de leur pfere; mais, dans le langage ordinaire du droit 
romain, il s*applique k tous ceux qui sont n^s apr^s la confection du testament. II vient done de 
postea ou post, et non point de post humum, G*est pourquoi il est preferable d'^crire ce mot 
sans h. 
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Temancipation de leur pere (qiuisi-pestumes). On disait que le testament 
etait alors rompu qicasi agnatione postumi, et anciennement le pere de 
famille ne pouvait emp^cher cette annulation. Divers moyens furent suc- 
cessivement inventes pour remedier k cet inconvenient. 

1*^ D'abord le droit civil permit d'instituer ou d'exhereder les postumes 
heritiers siens qui naitraient apres la mort du testateur, c'est-a-dire, a 
une epoque ot il n'etait plus possible de faire un nouveau testament 
(postumi legitimi) *. 

2^ Le jurisconsulte C Aquilius Gallus, contemporain de Ciceron, 
inventa une nouvelle formule au moyen de laquelle on pouvait instituer 
un petit-fils pour le cas od le fils, encore en vie lors de la confection du 
testament, viendrait a mourir avant le testateur et oCi le petit-fils naitrait 
ensuite apres la mort de I'aieul et dans les dix mois de la mort de son 
pere {postumi Aquiliani), Voici les termes de cette formule : Si filius 
metis, vivo me, morietur, tunc, si quis 7nihi ex eo nepos, sive quod 
neptis, post mortem meam, in decern, mensihus proximis, quibu^ 
filius meus moreretur, natus nata erit, heredes sunto *. Ce qu'il y a 
de particulier k ce cas, c'est que I'institution d'un postume empeche la 
rupture du testament, eucore que cet enfant soit separe du testateur par 
un heritier sien d'un degre plus proche et encore en vie lors de la confec- 
tion du testament. 

3® Enfin la loi Junia Velleia (I'an 763 de Rome), dans un premier 
chapitre, permit d'instituer ou d'exhereder les postumes qui naitraient 
avant la mort du testateur, afin de dispenser celui-ci de recommencer son 
testament {postumi Velleiani primi capitis) '. Le second chapitre de 
cette loi permit aussi d'exhereder les enfants deja nes lors de la confection 
du testament, mais qui ne devenaient heritiers siens que plus tard 
{quasi postumi Velleiani, postumi Velleiani secundi capitis), II etait 
inutile que cette loi permit de les instituer, puisque cette faculte existait 
deja auparavant. Aussi s'est-elle bornee k declarer que les enfants dont 
il s'agit (quasi-postumes) ne rompraient point le testament en tombant 
sous la puissance immediate du testateur, s'ils avaient ete institues ou 
exheredes *. 

4. Relativement au mode d'exhereder les postumes et les quasi-pos- 
tumes, ceuxjiu sexe masculin, quel que ftit le degre, devaient 6tre exhe^ 
redes nominativement, par exemple en disant : Quicumque mihi nasce- 
retur, vel ex Seia; venter exheres esto; postumus exheres esto ^. 

> Ulpiani Fragmenta, XXII, § 19. 

- 0., 28-2, fr. 29, pr. Cette r^gle fut ensuite etendue aux descendants d'un degr^ plus^loign^. 
D., 28-2,fr. 20, §§ 2 et suivants. 
3 Ulpiani Fragmenta, XXII, § 19; D., 28-2, fr. 29, §§ 11 et 12. 
* G., II, §§ 430 k 134 ; Inst, de J., 2-13, §§ 1 et 2 ; D., 28-2, fr. 29, {? 13. 
5 D.,28-3,fr.3,§5. 
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Ceux du sexe feminin pouvaient 6tre exheredes inter cceteros, pourvu 
que, dans ce cas, le testateur leur etlt fait un legs, afin qu'il fftt prouve 
que ce n'etait pas par oubli qu'il avait omis de les instituer * . 

B. Droit piuStorien. 

5. Le preteur modifia les regies du droit civil de la maniere suivante. 
II ordonna d'instituer ou d'exh^reder tous ceux qui etaient appeles, le cas 
echeant, a la bonorum possessio unde liberi, done les enfants eman- 
cipes comme les heritiers siens. D'apres I'edit, les enfants du sexe mascu- 
lin, quel que soit le degre, doivent Mre exheredes nominatim ; ceux du 
sexe feminin peuvent I'^tre inter cceteros *. Le preteur accorde la bono- 
rum possessio contra tabulas a ceux qui n'oiit ete ni institues ni exhe- 
redes de la maniere prescrite (prceteritis), et m6me aux institues si 
I'edit a ete viole k I'egard d'autres successeurs (commisso per alium 
edicto), car, dans ce cas, il n'y a pas lieu k la bonorum possessio secun- 
dum tabulas '. 

6. L'effet de la bonorum possessio contra tabulas est generalement 
d'emp^cher I'execution du testament et d'amener le partage des biens du 
defunt conformement aux regies de la succession ab intestat, mais seule- 
ment entre ceux qui ont obtenu cette bonorum possessio *. Toutefois, 
d'apres un rescrit de I'empereur Antonin, les femmes qui obtiennent la 
bonorum possessio contra tabulas ne peuvent recevoir au dela de la 
part que le droit civil leur assigne Jwra adcrescendi, sans distinguer si 
elles sont sui juris ou sous puissance ^. 

7. La bonorum possessio contra tabulas differe de la succession db 
intestat sous plusieurs rapports. D'abord, tous ceux qui viendraient k la 
succession ab intestat ne participent pas necessairement au partage qui 
est une suite de la bonorum possessio : ainsi les enfants valablement 
exheredes en sont exclus ^. En second lieu, malgre la bonorum possessio 
contra tabulas, le testament produit encore les effets suivants : 

1^ II est maintenu relativement aux exheredations, a moins que, dans 
un cas particulier, il ne puisse produire d'autre efFet, comme si tous les 
heritiers testamentaires ont renonce. Dans un tel cas, les exheredations 
tombent avec le reste du testament : Ne testamentum per omnia i'i^i- 
turn, ad notam exheredationis solam profecisse videatur ' ; 

• G., II, S 134; Ulpiani Fragmenta, XXII, §§ 21 et 22; Inst, de J., 2-13, § I. 

* G., II, §§129 et 133; Ulpiani Fragmenta, XXII, § 23 ; Inst, de J., 2-13, § 3. 
5 D., 37-4, fr. 1, pr., fr. 3, § 11. 

♦ D.,37-4, fr. ll,§l,fr.8,§14. 

■' Voy. supra, n^ 1 du present paragraphe ; G., II, § 126. 
« I)., 37-4, fr. 8, pr., fr. 10, S 5. 
" D., 37-4, fr. 20, pr. 
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2^ Les substitutions pupillaires contenues clans le testament sont 
valables, ainsi que les legs imposes aux substitues * ; 

'3° Les legs et fideicommis faits aux descendants et aux ascendants du 
testateur, ainsi que les institutions dTieritiers en leur faveur, doivent 
recevoir leur execution, toutefois sans pouvoir exceder ensemble une part 
virile, c'est-a-dire, la part de I'un de ceux qui obtiennent la honorum 
possessio contra tabulas ' ; 

4** Enfin le prcelegatum dotis, le legs de la dot ou de certaines choses 
pour en tenir lieu, fait en faveur de I'epouse ou de la bru du testateur doit 
egalement etre execute, lors m^me qu'il excederait la valeur d'une part 
virile, car un tel legs compense une dette du testateur '. 

8. D'apres le droit civil, le testament demeurait rompu agnatione ou 
quasi agnatione postumi, m^me si I'enfant, cause de la rupture, mourait 
avant le testateur. Cette disposition etait injuste, puisqu'on annulait le 
testament en consideration d'une personne incapable de succeder. EUe fut 
modifiee par le preteur, qui accorda aux institues, dans le cas dont il 
s'agit, une bono7mm possessio secundum tabulas cum re *. 

C. R^FORME DE JUSTINIBN. 

9. Par une constitution anterieure a la novelle 115, dont nous parle- 
rons k la section suivante, Justinien statua que tons les enfants agnats de 
naissance, sous puissance ou emancipes, dej^ nes lors de la confection du 
testament ou postumes, du sexe masculin ou feminin, sans distinction de 
degres, devraient etre institues ou nominativement exheredes, dans 
I'ordre oH ils seraient appeles k la succession ab intestat. La contraven- 
tion k cette regie eut pour effet, soit d'annuler le testament des le prin- 
cipe s'il s'agissait dlieri tiers siens dej^ nes lors de sa confection, soit d'en 
amener la revocation agnatione ou qicasi agnatione postumi, soit enfin 
de donner lieu k la bonorum possessio contra tabulas dans les autres 
cas et suivant les distinctions precedemment etablies *. 

10. Dans I'ancien droit, la mere et les ascendants maternels n'avaient 
point I'obligation d'instituer ou d'exhereder leurs enfants, par le motif 
que ceux-ci ne pouvaient Mre heritiers siens par rapport a eux *. 

11. Enfin la pretention faite en connaissance de cause par un soldat 

» D., 28-6, fp. 34, § 2. 

* D., 37-5, De legatis prceUandis, etc. Voyez sp6cialement fr. 7, 8, pr., et § 1. Les donations 
a cause de mort sont assimil^es aux legs. D., 37-5, fr. 3, pr., fr. 5, § 7. Voyez aussi 57-4, 
fr. 18,§i. 

■ D.,37-5, fr. 8. §§ 3 k 6, fr. 9, iO, pr., et § 1, fr. 15, § 3. 

* D , 28-3,fr. 12,pr. 

s C, 6-28, c. 4; Inst, de J., 2-13, § 5. 
6 Inst.de J.. 2-13, §7. . 
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testant ju7'e 7nilitari equivaut k une exheredation expresse des enfants, 
attendu qu'on ne considere que la volonte du testateur * . 

Section II. — Droit nouveau. 

(Novelle 115, chap. 3, 4 et 5.) 

§ 403. DeTinstitution ou de V exheredation des enfants. 

1. D'apres la novelle 115, chapitre III, les pere, mere et autres ascen- 
dants, paternels ou maternels, sont tenus d'instituer leurs enfants nes ou 
a naltre, dans I'ordre od ils sont appeles k la succession ab intestat : il 
ne suffit point de leur faire des legs ou fideicommis, quelque considera- 
bles qu'ils soient. D'un autre c6te, ils ne peuvent les exhereder qu'au cas 
od ils se sont rendus coupables d'ingratitude a leur egard pour Tune des 
causes indiquees dans la dite novelle, lesquelles sont au nombre de qua- 
torze. La cause ou les causes d'exheredation doivent 6tre mentionnees 
expressement dans le testament; et pour que cet acte soit maintenu, 
I'heritier institue doit prouver que Tune des causes au moins est veri- 
table. Lorsque ces regies n'ont pas ete observees, le testament est nul ' 
quant a I'institution d'heritier, et les enfants viennent k la succession ab 
intestat; mais les autres dispositions, telles que legs, fideicommis, 
affranchissements d'esclaves et nomination de tuteurs, sont valables. 

2. Les causes d'ingratitude qui autorisent I'exheredation d'un enfant 
sont les suivantes : 

1° S'il s'est livre k des voies de fait centre ses parents ; 

2° S'il leur a fait subir une injure grave et malhonn^te {gravem et 
inhonestam injuriam) ; 

3° S'il a porte centre eux une accusation criminelle, sauf pour un 
crime centre I'empereur ou I'Etat ; 

4® S'il a lie commerce avec des empoisonneurs ou des gens usant de 
malefices ; 

5° S'il a attente a la vie de ses parents par poison ou autrement ; 

6® Si un flls a eu commerce avec sa marMre ou avec la concubine de 
son pere ; 

7° Si un enfant a intente un proces calomnieux centre ses parents et 
leur a occasionne par ]k un prejudice considerable; 

8® Si, un ascendant etant en prison, un enfant male heritier presomp- 
tif a refus6 de se porter caution pour sa personne ou pour sa dette, 
quoique requis de le faire et ayant des ressources suffisantes ; 

* lust, de j;, M3, § 6; Cm ^-^i* c. 9 et 10. 
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9** Si un enfant est convaincu d'avoir emplJche ses parents de tester ; 

10° Si un fils s'est associe avec des gladiateurs ou des histrions contre 
le gre de ses parents et a continue k vivre dans cette profession, k moins 
que ce ne soit celle des parents ; 

11° Si, quand un ascendant voulait marier sa fille ou sa petite-fille en 
offrant un mari et une dot convenables, I'enfant a pr6fere vivre dans la 
d^bauche. Toutefois on excuse celle qui est parvenue k Ykge de vingt- 
cinq ans sans que ses parents lui aient offert I'occasion de se marier, si 
ensuite elle mene une vie impure ou s'uijit a un homme libre sans le 
consentement de ses parents ; 

12° Si un enfant a neglige de prendre soin de ses parents en demence ; 

13° Si, etant age de dix-huit ans au moins, il a neglige de racheter 
ses parents captifs ; 

14° Si un enfant est heretique, tandis que ses parents sont ortho- 
doxes *. 

§ 404. De V institution ou de Vexheredation des ascendants, 

1. Dans le dernier etatdu droit remain, les enfants sont tenus d'insti- 
tuer leurs ascendants, dans I'ordre od ils sont appeles k la succession 
ab intestat : ils ne peuvent les exclure de leur succession que pour les 
huit causes d'ingratitude indiquees dans la novelle 115, chapitre IV. La 
cause ou les causes d'exheredation doivent Mre mentionnees expresse- 
ment dans le testament, et ITieritier doit prouver que Tune d'elles au 
moins est veritable. En cas de contravention k ces regies, le testament 
est nul, mais seulement quant k Hnstitution dTieritier, et les ascendants 
reicueiUent la succession ab intestat *. 

2. Les causes d'ingratitude qui autorisent I'exheredation des ascen- 
dants sont les suivantes : 

1° Si les ascendants ont intente une accusation capitale contre leur 
enfant, sauf pour crime de lese-majeste ; 

2° S'ils ont attente k ses jours par poison, malefices ou autrement ; 

3° Si un pere a eu commerce avec sa bru, ou avec la concubine de son 
fils; 

4° Si les ascendants ont empeche un enfant de tester ; 

5° Si I'un d'eux est convaincu d'avoir commis un attentat dans le but 
d'enlever la vie ou I'intelligence k son conjoint ; 

6° S'ils ont neglige de prendre soin de leurs enfants en demence, ou 
de I'un d'eux; 



> Yoyez novelle Ha, chapitre 3. 
* Novelle 115, chapitre 4. 
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7** S'ils ont neglige de racheter leur enfant captif ; 
8° Si les ascendants sont heretiques, tandis que Tenfant est ortho- 
doxe * . 



CHAPITRE V. 

DE LA LEGITIME ET DU TESTAMENT INOB^FICIEUX. 

(Pauu receptee sententice, livpe IV, titre V; Inst, de Just., 2-18, De inofficmo testamento; 

Dig., 5-2 ; Code, 3-28, 29 et 30 ; novelle 18, chapitre 1 .) 



§ 405. Notions preliminaires , 

1. L'obligation imposee au pere de famille d'instituer ou d'exhereder 
ses enfants ne lui 6tait pas, anciennement du moins, la faculte de les 
exclure de sa succession, car il suffisait de les exhereder dans la forme 
prescrite. Mais peu k peu Tautorite des jurisconsultes, consacree par la 
jurisprudence des tribunaux, fit admettre en principe que quand un tes- 
tateur aurait passe sous silence ou exherede ses enfants injustement, 
c'est-^-dire, sans motif legitime, le testament serait consid^re comirie 
inofficieux (contraire aux lois de la nature, inofficiosum) et pourrait ^tre 
attaque par les enfants sous le pretexte ou sur la fiction que le testateur 
n'etait pas sain d'esprit : Hoc colore, qitasi non sance mentis fuerint, 
cum testamentum ordinarent parentes *. L'action intentee dans ce cas 
etait la querela inofficiosi testamenti (plainte d'inofficiosite). Son but 
etait de faire reconnaitre que le demandeur avait ete preterit ou exherede 
sans justes motifs et, comme consequence, de faire rescinder le testa- 
ment pour le tout ou pour partie, suivant que le demandeur etait heritier 
unique ah intestat ou pour une quote-part seulement. Les legs et les 
fideicommis etaient annules aussi Men que I'institution d'heritier, k cause 
de la fiction qui servait de base a la plainte d'inofficiosite {color insa- 
nice) '. Le demandeur devait prouver qu'il avait et6 preterit ou exherede 
injustement, et la legitimite des motifs etait abandonnee k Tappreciation 
du tribunal des Gentumvirs, seul competent pour connaltre de cette 
action*. 

2. La^ querela mo/)?cio5z ^e5tom^n^^, quoique favorable sous certains 
rapports, avait cependant quelque chose d'odieux dans la fiction que le 

^ Novelle 115, cbapitre 4. 

* Inst, de J., 2-18, pr. 

•» D;, 5-2, fr. 8, § 16, fr. 13 et 28 ; 32 {De legatis, 3»), fr. 30. 

♦ C.,3-28, c. 28; 
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menti n'etait pas admise quand un heritier avait regu sa legitime a 
un titre quelconque, comme heritier, legataire, donataire k cause de 
mort, etc. \ 

5. Lorsqu'une personne avait epuise son patrimoine par des donations 
ou constitutions de dot excessives, les legitimaires, apres la mort de leur 
auteur, obtenaient une querela inofficiosce donationis ou inofficiosce 
dotiSy pour les faire reduire dans de justes bornes *. 

§ 406. Notion de la legitime, — Personnes qui y ont droit. — Quotite, 

1. La legitime {po7'tio seupars legitima) est une portion de biens 
dont un testateur ne peut priver certains heritiers db intestate k moins 
qu'il n'existe une juste cause d'exh^redation. EUe ne peut fetre reclamee 
que dans I'ordre od Ton est appele k la succession, parce qu'elle n'est, en 
definitive, qu'une fraction de la part qu'on pourrait recueillir s'il y avait 
lieu k la succession ab intestat ' . 

2. Les personnes ayant droit k une legitime, dans I'ordre premen- 
tionne, sont : 

1** Les enfants soit naturels, soit adoptifs, dans le cas d'adrogation ou 
d^adoptio plena : les minus plene adoptati n'ont droit a aucune legi- 
time dans la succession de I'adoptant. Quant slmx plene adoptati, sortant 
de la famille de leur pere naturel, ils ne peuvent plus reclamer de legi- 
time dans sa succession. Ainsi le declare un texte positif, encore que cette 
decision paraisse contraire a I'esprit des novelles 118 et 127 * ; 

2** Les ascendants ; 

3° Les freres et soeurs germains ou consanguins, mais seulement lors- 
qu'une persona turpis a ete instituee ^. 

3. La quotite de la legitime a ete fixee par Justinien au tiers de la 
succession si le defunt a laisse quatre enfants (fils ou fiUes) ou moins, et a 
la moitie, s'il en a laisse cinq ou plus ®. Le calcul doit se faire pour cha- 
cun sur la part qu'il aurait ab intestat, ainsi que cela avait lieu ancienne- 
meiii {qu/irta debitce portionis) ^ La novelle 18 ne contient auc^une 
decision relative au cas od des petits-enfants sont appeles k une succes- 
sion. Ne doivent-ils compter que pour le parent qu'ils remplacent, ou 
faut-il faire le calcul comme s'ils 6taient au premier degre? Ce point est 

> Inst, de J., 2-18, §6. 

* C, 5-29 el 30 (De inofficiosis donationibus vel dotibus). 
5 D., .^-2, fr. 6, § l.fr. 28, §1. 

* C, 8-48, c. 10. Relativement k Vadoptio plena et minus plena, voy. iuprd, § 8o. 

» Inst, de J., 2-18, § 1 ; C, 3-28, c. 27. Relativement a rexclusion des fr6res et sceurs pour 
cause d*ingraUtude, voyez novelle 22, chap. i7. 

•* Novelle 18, chap. 1. 

7 D., 5-2, fr. 8, § 8. La pari d'un iegitimaire accroit quelquefois aux autres. D.^ 5-2, fr. 51, pr. 
c. 17. 

II. 15 
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r controverse, ainsi que plusieurs autres questions auxquelles le laconisme 

de la constitution precitee a donne naissance. L'opinion qui predomine 
aujourd'hui en AUemagne et qui se fonde sur Tesprit de la novelle 18. 
consiste k dire que la legitime doit etre pour ehaque enfant, quel que soit 
|; le degre, du tiers de sa part db intestat si cette part est egale ou supe- 

f' rieure au quart de la succession, et de la moitie, dans le cas contraire. 

On compte tous les enfants existants k la mort du testateur et appeles a 
! la succession db intestat : c'est ainsi que les exheredes sont pris en con- 

[ sideration pour calculer la legitime des autres. De \k le brocard : Exhe- 

' redatus partem facit ad mintiendamy numerum facit ad augendam 

^v legitimam *. Par exemple, si le defunt a laisse cinq enfants dont un 

^y valablement exherede, la legitime de chacun des autres sera d'un dixieme 

% (la moiti6 du cinquieme revenant k chacun db intestat en comptant 

K Fexherede), tandis qu'elle ne serait que d'un douzieme (le tiers du quart), 

si Fexherede ne comptait pas. 

4. II y a aussi controverse sur la question de savoir quelle est, en 
|vj^ droit nouveau, la quotite de la legitime des ascendants et des freres et 

soeurs. Des auteurs admettent qu'elle est encore du quart de leur part ab 
intestaty comme anciennement. lis se fondent sur ce que Justinien, dans 
la preface de la novelle 18, n'a manifesto I'intention de changer la legi- 
time que par rapport aux enfants. L'opinion contraire, qui prevaut 
aujourd'hui, se fonde principalement sur la disposition finale du cha- 
pitre P^ de cette novelle. Apres avoir regie la legitime des enfants, on 
ajoute : Hoc observando in omnibus per sonis, in quibus ab initio anti- 
quce quartce ratio de inofftdoso lege deer eta est *. On etend done Tin- 
novation k tous les legitimaires. 

5. Pour calculer la legitime, on doit faire une masse des biens appar- 
tenant au testateur lors de son deces, y compris ceux dont il a dispose par 
donations a cause de mort '. On en deduit les dettes, les frais funeraires 
et la valeur des esclaves affranchis par testament, la liberte ne devant 
souffrir aucune atteinte de la legitime *. On determine ensuite la legitime 
sur ce qui reste, en prenant pour base le tiers ou la moitie de la part ab 
intestat y d'apres la distinction ci-dessus etablie. 

6. Le legitimaire doit imputer sur sa legitime ce qu'il a regu du testa- 
teur a titre d'heritier, de legataire, de fideicommissaire ou de donataire 
a cause de mort, et m6me ce qu'il a regu entre-vifs k titre de dot, de 
donation a cause de mariage ou pour I'achat d'une fonction v6nale {^nili- 

' Argument du D., 5-2, fr. 8, §8. . 

- Sur cette question, ainsi que sur plusieurs autres contro verses auxquelles la novelle 18 a 
donn6 naissance, voy. Vangerow, § 475. 
^ C, 8-87, c. 2. 
♦ Pauli receptee sententice, IV-5, § 6; C, 3-28, c. 6. 
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tia), II ne doit pas compte des autres donations, sauf disposition contraire 
dans le testament ^ . 

7. La legitime doit 6tre laissee purement et simplement, sans terme ni 
condition. EUe ne peut etre grevee d'aucune charge, atfendu qu'elle ne 
serait plus entiere s'il en 6tait autrement *. Un jurisconsulte du moyen 
Sge, appele Socinus, a cependant consacre par son autorite un pretendu 
expedient pour grever le legitiraaire (cautela Socini). II consiste a lui 
laisser, outre la legitime, certains biens, en attachant des charges a la 
liberalite. Le legitimaire qui Taccepte doit naturellement executer les 
charges; mais il peut, s'il le prefere, repudier la liberalite pour.s'en tenir 
a sa legitime. Au fond, ce pretendu moyen de grever le legitimaire est 
done illusoire. 

■ 

§ 407. Des actions relatives a la legitime. 

1. La noveUe 115, en etablissant de nouvelles regies sur I'institution 
et I'exheredation des descendants et ascendants du testateur, n'a pas 
abroge Tancien droit, quant aux formes prescrites pour Texheredation des 
heritiers siens et des enfants emancipea. En effet, elle ne s'occupe en 
aucune manierede ces formes. Son objet principal est d'imposer robllga-. 
tion d'instituer les descendants et les ascendants dans I'ordre od ils sont 
pas appeles k la succession ad intestat, et de preciser les causes legitimes 
d'exheredation. D'un autre c6te, les dispositions de cette novelle ne sont 
pas applicables aux freres et soeurs legitimaires, car elle n'en fait aucune 
mention. La question de savoir comment le droit nouveau doit se conci- 
lier avec le droit ancien et quelles sont les actions des legitimaires, est 
fort controversee et a donne naissance k un grand nombre de systemes. 
Nous nous bornerons k resumer celui qui nous parait le plus rationnel '. 

2. II convient de distinguer trois cas principaux : 

A, Le d^funt a laiss^ des enfants nes agnats (heritiers siens ou enancipes). 

Dans cette hypothese : 

1° S'ils n'ont ete ni institues ni exheredes nominativement, les heri- 
tiers siens peuvent intenter Taction en nuUite resultant de I'ancien droit, 
en revendiquant la succession comme si le testament n'existait pas (que- 
rela nullitatis juris antiqui) *, et les emancipes peuvent demander la 
bonorum possessio contra tabukts ; 

^ Inst, de J., 2-18, § 6; D., S-2, fr. 25, pr.; C, -28, c. 55, § 2; 6-20, c. 20, pr: 

- C.,3-28, C.32. 

^ On peut voir l^expos^ et la critique des diverses opinions dans Vangerow, § 486. Voy. aussi 
Maynz, 4'°* ^tion, t. Ill, §§ 392 et suiv.; Van Wetter, t. II, §§ 532, 555, 554 et 555. 

* Ge terme est g^n^ralement employ^ par les modernes ; mais, au fond, il ne s*agit que d*une 
petition d*h^r^dit^ ab intestat. 
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2® S'ils ont ete institues, mais sans avoir recu leur legitime en entier, 
ils peuvent seulement intenter une action suppletoire pour reclamer le 
deficit, action qui fut creee par Justinien * ; 

3° Si le testateur a contrevenu a la novelle 115 en exheredant pour 
des causes non prevues par cette loi, ou en ne mentionnant pas dans le 
testament les causes d'exheredation, ou enfin si I'heritier institue ne 
prouve pas la verite de Tune des causes indiquees, il y a lieu a une action 
appelee par les modernes querela nvMitatis juris novi, et aussi reme- 
dium ex novella 115, dont I'effet est seulement d'annuler Tinstitution 
d'heritier, ainsi que nous I'avons vu pr6cedemment *. 

B. Lb testateur a laiss^ des descendants gognats oir des ascendants. 

Dans ce cas, il ne peut etre question de la querela nullitatis juris 
antiqui, puisque anciennement le testateur n'avait point I'obligation 
d'iristituer les enfants simples cognats, ni les ascendants. Mais les legiti- 
maires pourront, suivant les circonstances, recourir a Taction supple- 
toire, s'ils n'ont re^u qu^une partie de leur legitime, ou intenter la que- 
rela nullitatis juris noviy si le testateur a contrevenu aux dispositions 
de la novelle 115. 

C. Le testateur a LAISS^ pour LtoTINAIRES DES FR^IRES ET SOGURS. 

Dans ce cas, il y a lieu a Taction suppletoire ou a la querela inoffi- 
ciosi testamentiy suivant que les legitimaires ont regu ou non une partie 
de leur legitime *. La querela inofficiosi testamentiy k la difference de 
la querela nullitatis juris novi, annule les legs aussi bien que les insti- 
tutions d'heritiers, parce qu'elle repose sur la fiction que le testateur 
n'etait pas sain d'esprit quand il a fait son testament *. Mais, comme les 
freres et soeurs ne peuvent Tintenter que pour la part qui leur revient 
dans la succession ab intestat, et seulement centre des personce turpes, 
il peut arriver que le testament ne soit rescinde que pour partie et qu'il y 
ait concours de Theredite testamentaire avec Theredite ab intestat '. 

3. Enfin tous les legitimaires peuvent, le cas 6cheant, faire reduire les 
donations entre-vifs et les constitutions de dot excessives, au moyen de 
la querela inofficiosce donationis vel inofficiosce dotis ". 

' Inst, de J., 2-18, § 3; C, 5-28, c. 50, pr. 

"^ Suprd, §§ 403 et 404. La querela nullitatis juris novi n'est encore qu*une petition d^heredite 
ab intestat. 

^ Inst. deJ.,2-i8, §3. 

* Supra, § 405. 

3 D., 5-2, fr. 24. Les effets de la querela inofficiosi testamenti donnent lieu a plusieurs ques- 
tions controversies, dans Texamen desquelles les limites de notre ouvrage ne nous permettent J 
pas d*entrer. Voy. Vangerow, §§ 479 et 480. 

« C, 3-29 et 30. 
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GHAPITRE VI. 



DES SUBSTITUTIONS 



Le mot substitution, dans son acception propre, exprime qu'une per- 
sonne est appelee a une heredite, a un legs, etc., en remplacement d'une 
autre personne qui fait defaut. Nous ne nous occuperons ici que des 
substitutions relatives a une heredite. On en distingue trois : la vulgaire, 
la pupillaire et la quasi-pupillaire ou exemplaire, independamment de 
certains privileges accordes aux soldats, auxquels certains auteurs ont 
donne improprement le nom de substitution militaire, terme qui n'est 
pas remain. 

§ 408. De la substitution vulgaire, 

(Gaius, II, §§ i74 a 178; Inst, de Just., 2-i5, Le vulgari subsiUutiane; Dig., 28-6, De vutgari 
et pupiiiari substitutione ; Code, 0-26, De impuberum et alUs substitutionibm, 

1. La substitution vulgaire est I'institution d'un h6ritier pour le cas ot 
un autre heritier, appele dans un ordre ant^rieur, ferait defaut : Gaius 
heres esto; si Gaius heres non erit, Seius h^res esto *. Les Romains 
tenaient beaucoup a ne pas mourir sans heritier de leur choix. C'est 
pourquoi ils avaient coutume de faire plusieurs substitutions, et, si leur 
solvabilite etait douteuse, ils instituaient en dernier ordre un de leurs 
esclaves. Get esclave, aflTranchi en vertu du testament, ne pouvait repu- 
dier ITieredite {heres necessarius) : le maltre etait done certain d'avoir 
un heritier testamentaire *. 

2. Comme la substitution vulgaire n'est au fond qu'une institution 
conditionnelle, elle exige les formes du testament, la testamenti f actio 
activa chez le testateur, et la testamenti f actio pa^siva dans le subs- 
titue. 

3. Le substitue n'est appele a I'heredite qu'au cas oti I'institue fait 
defaut, soit parce qu'il est incapable de succeder {(xisu^ ifhpotentice), soit 
parce qu'il ne veut pas accepter {ca>sus noluntatis). En general, encore 
que le testateur n'ait exprime que I'un de ces cas, I'autre est sous-entendu, 
d'apres sa volonte presumee. Le substitue est done appele a la succession, 
soit que I'institue ne puisse, soit qu'il ne veuille pas la recueillir, sauf 
manifestation d'une volonte contraire '. 



' Relativement k d'autres formules anciennement usit^es, voyez Gaius, II, §§ 174et 177. 
' Inst, de J., 2-15, pr.; 2-19, § 1. 
' Argument du D., 28-6, fr. 4, pr. 
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4. On peut substituer un seul heritier a plusieurs, plusieurs a un 
seul, etc. On peut aussi substituer reciproquement les institues (substi- 
tutio reciproquay mutiui, bf^eviloqua), Dans un tel cas, si le testateur 
n'a pas exprime les parts pour la substitution, il est presume avoir 
voulu qu'elles fussent proportionnees k celles de I'institution, et celui qui 
ne vient pas k la succession comme institue ne peut y venir non plus 
comrae substitue. D'un autre cdte, celui qui accepte Finstitution ne peut 
i*epudier la substitution * . 

5. On peut substituer indefiniment a plusieurs degres *. Lorsque le 
testateur a institue plusieurs heritiers, en substituant Tun d'eux a son 
cohiritier et ensuite un tiers au substitue, ce tiers est egalement substitue 
au coheritier : Substituhcs substituto est substitutris instituto. Par 
exemple, si PHmus et Secundus ont ete institues chacun pour un quart, 
que Secundus ait ete substitue a Primus et ensuite Tertius a Secun- 
dus, TertiUrS pourra recueillir non seulement le quart de Secundus^ 
niais encore celui de Primus ^ si tous deux font defaut. Cette dteision 
est applicable, sans distinguer si le premier substitue fait defaut avant 
ou apres I'institue '. 

6. Le substitue qui vient a la succession doit remplir les charges 
imposees k I'institue qu'il remplace, a moins que les circonstances ne 
prouvent chez le testateur une volonte contraire, ou que ces charges ne 
soient de nature k ne pouvoir ^tre ex ecu tees que par I'institue *. 

7. La substitution s'eteint quand I'institue recueille la succession, 
puisque, dans cette hypothese, la condition de la substitution fait defaut '. 
Comme le droit a la substitution ne s'ouvre qu'apres que I'institution est 
devenue caduque, le substitue ne peut accepter ni repudier auparavant *. 

§ 409. De la substitution pupillaire. 

(Gaius, II, §§ 179 k 184 ; Inst. de Just., ^16, De pupillari substitutiane ; Dig., 28-6 ; Code, 6-26). 

1. La substitution pupillaire est I'institution d'un heritier faite par un 
pere de famille a son enfant sous puissance, pour le cas oti cet enfant 
viendrait k mourir avant I'&ge de la puberte \ 

II resulte de cette definition : 

a. Que la substitution pupillaire est une institution d'heritier plut6t 
qu'une substitution proprement dite. Ce nom lui fut donne parce qu'elle 

* Inst, de J., 2-15, §§ 1 et 2 ; D., :28.6, fr. 25 et 24; 29-2, fr. 35, pr., fr. 76. 

* Inst, de J., 2-15, pr. 

" Inst, de J., 2-15, ?; 3; D., 28-6, fr. 27, 41, pr. 

* D.,30, fr. 74;5l,fr. 61, §1; C, 6-51, c. unique, § 9. 
■' G., II, §176. 

« G., U, § 178; D., 29-2, fr. 21, § 2, fr. 18. 
7 Inst.de J., 2-16, pr. ' 
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venait ordinairement apres une substitution vulgaire, dont elle n'etait en 
quelque sorte qu'un accessoire. En effet, void la formule usitee : Titius 
filius meus heres mihi esto. Et si filius mens heres i^nihi non erit : 
sive heres erit, et prius inoriatur quam in suam tutelam venerit, 
tunc Seius heres esto * ; 

b, Qu'elle a son fondement dans la puissance paternelle et n'est point 
autorisee pour la succession des enfants sui juris. La substitution faite 
par un aieul k son petit-fils ne pent produire d'effet que si, a la mort de 
Taieul, le petit-fils ne retonibe pas sous la puissance de son pere. Dans 
le cas contraire, le droit de substituer passe au pere, et la substitution 
faite par Taieul est consideree comme non avenue *. L'adrogeant ne peut 
faire une substitution pupillaire que pour les biens que I'adroge a regus 
de lui, specialement pour la quarte Antonine, et pour ceux qu'il a acquis 
a son occasion ; par exemple, d'un parent de l'adrogeant ^ ; 

c. Que la substitution ne produit aucun effet si Tenfant atteint I'age de 
la puberte : car, a cet age, il devient capable de tester lui-m^me, soit 
pour tout son patrimoine s'il est sui juris, soit du moins pour son pecuie 
castrans ou quasi-castrans s'il est encore sous puissance *. Le pere ne 
peut substituer au dela de I'age de la puberte, mais il a la faculte de ne 
pas aller jusque-lA ^. 

2. Le pere de famille qui substitue pupillairement doit instituer un 
heritier pour lui-m^me, car la substitution n'est en quelque sorte que la 
suite et I'accessoire de son propre testament *. C'est pourquoi, si toutes 
les dispositions ne sont pas contenues dans le m^me acte, le testament 
du pere, comme acte principal, doit preceder celui relatif a la succession 
de I'enfant; et si le premier demeure sans effet pour une cause quel- 
conque, la substitution pupillaire tombe egale^nent '. 

3. On peut instituer un heritier a I'enfant impubere qu'on a sous sa 
puissance, meme en I'exheredant. Le motif en est que I'institue est appele 
a recueillir eventuellement, non seulement les biens provenant du pere, 
mais encore tons ceux que I'enfant laissera a son deces *. On peut aussi 
substituer k un postume ^. 

4. Ordinairement le pere institue son enfant et lui substitue une autre 
personne, soit pour le cas od I'enfant ne recueillerait pas sa succession, 

' G., II, § 179; Inst, de J., 2-16, pr. 

« D.,28-6,fr. 2, pr. 

-• D., 1-7, fr. 22, § 1 ; 28-6, fr. 10, § 6. 

* Inst, de J., 2-16, § 8. 

» D., 28-6,fr. U.21. 

^' D., 28-6, fr. 1, § 3. 

■ Inst, de J.f 2-16, §§ 2 et 5; D., 28-6, fr. 2, §§ 1, 4, 5, fr. 16, § 1 , fr. 20, § 1 . 

« G., II, § 182; Inst, de J., 2-16, § 4. 

y G., II, §183. 
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soit pour celui oti, apres I'avoir recueillie, il viendrait k mourir avant 
I'age de la puberte. Une telle disposition renferme une substitution vul- 
gaire relativement a la succession du pere, et une substitution pupillaire 
relativement a celle de I'enfant *. Lorsque I'enfant est institue, il suffit 
que le pere ait fait Tune des deux substitutions, vulgaire ou pupillaire, 
pour que I'autre soit sous-entendue, k moins qu'il n'ait manifeste une 
volonte contraire, expressement ou tacitement *. En consequence, le 
substitue a un droit eventuel soit a la succession du pere, soit a celle 
de I'enfant, soit mfeme a toutes deux. S'il est appele aux deux successions 
et qu'il ait accepte celle du pere, il ne peut plus renoncer a celle de 
I'enfant, qu'on considere comme un accessoire de la premiere. De meme, 
s'il est heritier unique et qu'il ait renonce a la succession du pere, il ne 
peut plus accepter la succession de I'enfant : car le testament du pere est 
depourvu d'effet {destitutum), et, deslors, la substitution pupillaire doit 
tomber, k la difference du cas od il y aurait des coheritiers ou des substi- 
tues pour recueillir la succession du pere '. 

5. La substitution pupillaire s'eteint : 

1** Lorsque I'enfant atteint I'age de la puberte* ; 

2** S'il meurt avant I'ascendant qui lui a institue un heritier, par le 
motif que, dans ce cas, anciennement il n'avait pas de patrimoine, ou ses 
biens- revenaient a I'ascendant j'wre peculii ^ ; 

3** S'il est affranchi de la puissance paternelle avant la mort de I'as- 
cendant, car le droit de substituer est un eflfet de cette puissance®; 

4** Enfin, si le substitue neglige de demander un tuteur pour I'impu- 
bere dans I'annee qui suit le deces du pere de famille \ 

§ 410. De la substitution qitasi-pupillaire ou exemplaire, 

1. A I'exemple de la substitution pupillaire, Justinien permit aux 
ascendants d'instituer un heritier k leurs enfants en demence, pour le 
cas od ils viendraient a mourir avant d'avoir recouvre I'usage de la rai- 
son *. Une telle disposition, appelee substitution quasi-pupillaire ou 



* Inst, de J., 2-16, pr. 

* D., 28-6, fr. 2, § 6, fr. 4, pr.; C, 6-25, c. ^. 

•' D., 29-2, fp. 59; 28-6, fr. iO, § 4, fr. 10, § 3; C, 6-30, c. 20. 

* D., 28.J, fr. 14. 

5 D., 28-6, fr. 28. 

6 D., 28-6,fr. 41, §2. 

^ C, 6-58, c. 10 (De legitinm heredibus), Relativement k quelques autres r^les secondaires, 
et sp^ialement qaant au moyen k employer pour qae la substitution ne soit pas connue avant le 
dec^s de Tenfant, si Ton craint que sa vie ne soit expose k des embiiches dc la part du substitue, 
voyez Gaius, II, § 181 ; Inst, de J., 2-16, §§ 3, 6, 7 et 9. 

^ C, 6-26, c. 9; Inst. de J., 2-16, § 1. 
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exemplaire, difiere de la substitution pupillaire sous les rapports sui- 
vants : 

1° EUe est permise aux ascendants des deux sexes et, par suite, est 
independante de la puissance paternelle, puisque les femmes n'ont jamais 
cette puissance*; 

2^ II n'est pas necessaire que I'enfant en demence soit impubere ; 

3° Le droit des ascendants est restreint quant au choix des heritiers. 
Le testateur doit les prendre parmi les enfants de la personne en demence 
et, a defaut de posterite, parmi ses fr^res et soeurs. G'est seulement a 
defaut de tels parents qu'il pent instituer d'autres personnes '. 

2. En partant du point de vue que la substitution quasi-pupillaire fut 
etablie a I'exemple de la pupillaire, on est porte a penser qu'elle pent 
aussi avoir pour objet tous les biens que I'enfant en demence laissera a 
son deces, et cette doctrine est admise par un grand nombre d'auteurs. 
Mais I'opinion contraire, d'apres laquelle la substitution se borne aux 
biens provenant de lascendant qui la fait, est aujourd'hui enseignee par 
d'eminents jurisconsultes % et elle nous parait preferable, pour les motifs 
suivants : 

1*^ La constitution de Justinien qui a cree cette substitution * ne con- 
tient aucun mot de nature a faire supposer qu'elle se rapporte k tous les 
biens de la personne en demence ; 

2® Comme cette substitution peut etre faite par des ascendants n'ayant 
pas la puissance patemelle, il serait vraiment extraordinaire qu'elle fftt 
applicable a des biens ne provenant pas d'eux-m^mes. Un droit aussi 
exorbitant exige une disposition formelle ; 

3° II peut y avoir plusieurs ascendants, soit du m^me degre, soit de 
degres differents. La constitution precitee ne refuse a aucun d'eux le 
droit de faire une substitution quasi-pupillaire et n'etablit aucun droit de 
preference. Gela s'explique facilement si chaque ascendant ne peut subs- 
tituer que pour les biens provenant de lui-m^me; mais on rencontre 
des diflScuites inextricables si la substitution peut avoir pour objet les 
autres biens de I'enfant. En effet, en cas de concours de plusieurs testa- 
ments relatifs k ces biens, auquel donnera-t-on la preference? II y a une 
grande divergence d'opinions sur ce point, et toutes sont egalement ^rbi- 
traires, la loi ne contenant aucune decision k cet egard; 

4® La substitution permise au delk de la puberte de ceux qu'un soldat 
institue heritiers n'a pour objet que les biens provenant du testateur, et il 
en est de mfeme des substitutions autorisees par le Prince relativement 

* C, 6-26,c.9. 

* C.,6-26, c. 9. 

"» Voy. Vangerow, § 456. — ContrH, Van Wetter, I. II, § 329, n© IIL 

* C, 6-26, c. 9. 
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aux enfants puberes auxquels une infirmite a enleve la possibilite phy- 
sique de tester *. Or, on ne peut meconnaitre la grande analogic qui 
existe entre ces cas (surtout le dernier) et la substitution quasi-pupillaire; 
5° Enfln la constitution 7®, § 1, au Code, 5-70 {De curatore furiosi), 
qui fait allusion k la substitution quasi-pupillaire, ne parle que des biens 
des testateurs : Sin autem parentes oJb hoc luce decedere contigerit, 
nostra constitutio, quam promulgavimus de his, quce in testamento 
furioso relinquenda sunt, vel de substitutione eorum, in suo rohore 
permaneat, Dans ce texte, le mot eorum, qui indique Tobjet de la subs- 
titution, ne concerne que les biens laisses par Fascendant a la personne 
en demence. II faut laisser au moins la legitime, afln que le testament 
ne puisse Mre rescinde comme inofficieux. 

* 

§ 411. Des substitutions faites par des soldats, 

Les regies ordinaires sur les substitutions ne s'appliquent pas entiere- 
ment aux soldats testant jure militari. lis jouissent des privileges 
suivants : 

1** lis peuvent substituer pupillairement a leurs enfants sans faire de 
testament pour eux-m^mes. En consequence, s'ils en ont fait un, I'infir- 
mation de cet acte n'invalide pas la substitution, puisque celle-ci n'en 
depend point * ; 

2** lis peuvent restreindre I'effet de la substitution aux biens qu'ils 
transmettent a leurs enfants, nonobstant la regie Nemo pro parte tes- 
tatus, pro parte intestatus decedere potest, car cette regie ne leur est 
pas applicable ' ; 

3^ Ds peuvent, mais seulement pour les biens provenant d'eux-m^mes, 
substituer pupillairement k leurs enfants sous puissance au delA de I'age 
de la puberte, ou substituer k leurs enfants emancipes, et m6me a des 
etrangers *. 

> D., 28-6, fr. 43. 

* D., 28-6, fr.2, §i;29-!, fr. 4I,§5. 
^ D., 28-6,fr. 10,§5. 

* D., 28-6, fr. i5; 29-i, fr. 5, 41, § 4. 
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CHAPITRE VIL 

DE L'iNFIRMAtlON DES TESTAMENTS. 

(Gaius, II, §§ 138 k 151; Ulpiani Fragmenta, titre XXIII; Inst, de Just., 2-17, QuibutmodU 
te^tamenia iufirmantur; Dig., 28-3, De injmtOy rupto, irriio facto testamento.) 



Un testament peut etre nul des le principe ou invalide par une cause 
posterieure. 

§ 412. Des testaments nuls des le principe. 

1 . Un testament est nul des le principe : 

1** Si le testateur n'a pas la capacite de tester lors de la confection du 
testament; 

2^ Si les formalites prescrites n'ont pas ete observees; 

3° S'il n'y a pas institution d'un heritier ou si Ton n'a institue qu'un 
individu n'ayant point la testamenti f actio passiva^ ou, dans certains 
cas, s'il y a eu contravention aux regies relatives a la necessite d'instituer 
ou d'exhereder certaines personnes *. 

2. Un testament nul des le principe ne peut devenir valable dans la 
suite : Quod initio vitiosum est, tractu temporis convalescere non 
potest *. 

§ 413. Des testaments infirmes par une cause post^eure. 

1. Le testament valable dans le principe peut tomber en devenant 
irritum, destitutum, ruptum, rescissum, 

A. Testamentdm irritum. 

2. Un testament regulier devient irritum (inutile) quand le testateur 
eprouve une capitis deminutio quelconque '. 

3. Cette regie soufire plusieurs exceptions : 

l** Le testament d'un soldat condamne k une peine capitale pour delit 
militaire est quelquefois maintenu, en vertu d'un privilege particulier. 



' Voy. tuprd, titre I1I«, ehapitres 1, 2, 3 et 4; D., 28-3, fr. 1. 

■' Voy. wA'*,§451. 

" G., II, §§ 145 et 146; Inst, de J., 2-17, §§ 4 et 5; D., 28-3, fr. 6, § 5. 
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Le condamne peut obtenir la permission de tester, mkme jure inilitariy 
et sa volonte suflSt alors pour le maintien du testament *. 

2® Comme les fils de famille sont reputes pcUresfamilias relativement 
a leur pecule castrans ou quasi-castrans, le testament relatif a ces biens 
n'est pas invalide par la circonstance que le testateur est ensuite devenu 
sui juris *• 

3® Lorsque le testateur est fait prisonnier de guerre, le teststment 
anterieur k la captivite demeure valable : en vertu de la fiction de la loi 
Cornelia, si le testateur meurt captif ; en vertu du just postliminii, s'il 
rentre dans sa patrie '. 

4° Si le testateur, apres avoir subi une capitis deminutio, recouvre 
son etat, de maniere qu'il soit encore citoyen romain et sui juris au 
moment de sa mort, le preteur accorde aux heritiers institues la bonorum 
possessio secundum tdbulas, encore que le testament demeure invalide 
d'apres le droit civil *. Toutefois, dans le cas d'une capitis diminutio 
minima, les institues peuvent 6tre repousses par une exception de dol 
si, depuis que le testateur a recouvre sa capacite, il n'a pas manifeste, 
dans un codicille ou un autre acte, la volonte de maintenir son testa- 
ment ; car on presume qu'il y a renonce lorsqu'il a passe volontairement 
sous la puissance d'autrui, et des lors il est naturel d'exiger une nouvelle 
manifestation de sa volonte ^. 

4. La bonorum possessio secundum tabulas en vertu d'un testament 
irritum est sine re, sauf dans les cas suivants : 

1** S'il n'y a pas d'heritier civil ou, ce qui revient au m^me, si f heritier 
civil renonce ou meurt avant d'avoir acquis I'heredite ^ ; 

2** Si le bonorum possessor est lui-m6me le plus proche heritier ab 
intestat ' ; 

3** Si le testateur, apres avoir recouvre sa capacite, a manifeste la 
volonte de confirmer son testament *. 

B. Testamentum destitutum ou desertum. 

5. Le testanfent est destitutum, ou desertum (depourvu d'effet ou 
abandonne) si tous les heritiers institues sont devenus incapables apres la 
confection du testament, ou si aucun d'eux n'acquiert I'heredite *. 

' D., 28-3, fr. 6, § 6. 

== D.,28-3,fr. 6,§15. 

■• Voy. suprd, §391. 

' G., 11, §§ 147, 148, 149; Ulpiani Fragmenta, XXIII, § 6. 

• D.,37.11,fr.ll,§2. 

^ G., II, §§ 147 k 149; Ulpiani Fragmenta, XXIII, § 6. 

• D.,28-3, fr. 12,pr. 

'^ D.,37 ll,fr. 11, §2. 

« Inst, de J., 3-1, §7; D., 50-17, fr.i 81. 
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6. Lorsqu'un heritier ab intestat est institue seul par testament, il 
peut avoir interfet k renoncer k la succession testamentaire, afin de faire 
tomber les legs et les fid6icommis et de recueillir ensuite ITierMite ab 
intestat sans aucune charge. Une telle speculation est defendue par le 
droit pretorien, comme etant entachee de fraude, k moins qu'elle n'ait 
ete autorisee expressement par le testateur ou qu'elle ne paraisse exempte 
de dol dans un cas particulier. En general, I'heritier devra done acquitter 
les iQgs et les fideicommis, comme s'il avait accepte la succession testa- 
mentaire *. 

C. Testamentum ruptom. 

7. Le testament peut Mre ruptum (rompu ou revoque) de plusieurs 
manieres : 

1° Par la naissance d'un postume {agnatione postumi) ' ; 

2® Quasi agnatione postumi^ ce qui, independamment des cas men- 
tionnes au § 402, pouvait encore avoir lieu : 

a. Anciennement, lorsqu'une femme passait sous la puissance de son 
mari {manus)^ attendu qu'elle etait filice vel neptis loco '; 

6. Anciennement encore, lorsqu'un fils vendu par son pere et affran- 
chi apres une premiere ou seconde mancipation retombait sous puissance 
paternelle * ; 

c. Par I'adrogation ou par I'adoption proprement dite, si I'adopte pas- 
sait sous la puissance de I'adoptant, ce qui ava^it toujours lieu dans I'an- 
cien droit ^ ; 

d. Par la legitimation d'un enfant naturel, puisqu'il etait alors assi- 
mile k un enfant legitime. 

8. Le testament peut encore etre revoque : 

3^ Par la confection d'un nouveau testament : car personne, k I'excep- 
tion des soldats, ne peut laisser plusieurs testaments valables*. Le pre- 
mier testament demeure revoque, m^me si le second ne produit pas 
d'effet, comme si I'heritier institue dans le dernier acte renonce ou si la 
condition apposee k I'institution fait defaut : il suffit, pour la revocation, 
de la simple possibilite d'avoir un heritier en vertu du dernier testament ^ 
Mais quand cet acte est nul des le principe, par exemple pour defaut de 
forme, le premier testament demeure valable *. Toutefois, si les heritiers 

' Dig., 29-4, Si quiSfOmissa causa testamenti, etc.; Code, 6-59. 

' Suprd, § 402. 

5 G., II,§i39. 

» G., II. § 141 ; voyez aussi §§ 142 et 145. 

- G., II, §138; lDSt.de J., 2-17, § 1. 

« D, 29-l,fr. 19, pr. 

■ D, 28-3, fr. 16. 

» lnst.de J., 2-17, §§2, 3, 7. 
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ab intestate omis dans le premier testament, sont institues dans le second 
demeure imparfiait, celui-ci pent valoir, non pas comme testament, mais 
comme contenant les volont6s demieres d'une personrie dec6d6e db intes- 
to/ (comme codicille), si ces volontes sont prouvees par la deposition 
assermentee de cinq temoins * ; 

4** Par un acte public contenant revocation, ou m^me par une simple 
declaration manifestant le changement de volonte et faite par ecrit ou 
oralement en presence de trois temoins, si dix ans au moins se sont 
ecoules depuis la confection du testament jusqu'A la mort du testateur *. 
C'est \k une reminiscence d'une regie creee par une constitution imperiale 
et d'apres laquelle un testament etait de plein droit considere comme non 
avenu s'il s'ecoulait plus de dix ans entre sa confection et la mort du tes- 
tateur '. Dans le droit de Justinien, le seul laps de dix annees ne sufRt 
plus pour annuler le testament, mais il en facilite la revocation, confor- 
mement k ce qui a ete dit ci-dessus * ; 

5° Enfin, par la destruction volontaire ou Falteration de la substance 
du testament, comme si le testateur biffe I'ecriture ou brise les cachets 
des temoins; mais la destruction fortuite de Facte n'empeche pas I'execu- 
tion des dispositions dont I'existence peut ^tre prouvee ^. La circonstance 
que le testateur a efface certaines dispositions n'empfeche pas non plus 
I'execution du testament pour le surplus, si sa volonte a ete de le main- 
tenir k cet egard ^, En general, la simple manifestation d'une volonte 
contraire ne suffit point pour revoquer un testament : Hei^editas semel 
data facile adimi non potest ^ 

D. Testamentum kescissum. 

9. Le testament est rescissum (rescinde) s'il est annule par la querela 
inoffidosi testamentt ou par la querela nullitatis juris novi, pour 
atteinte portee k la legitime '. 



« C, e-23» c. 21, § 5. Voy. aussi D., 28-3, fr. 2. 

' C. 6-23, c. 27. 

'» C. Th6od.,4-4,c. 6. 

* C, 6-23, c. 27. 

» D.*28-4,fr. 1 eiA. 

« D., 28-i, fr. 2. 

-> D.,28-i,fr. !.§4;28-lfr. 13. § 1. 

» Voy» tuprii, § 407; D., 5-2, fr. S, § 16. 
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TITRB IV. 

DE LACQUISITION DE L'h6r6dIT6. 

(Gmos, II, §§ 152 a 175; Ulpiani Fragmenta, litre XXII, §§ 2i k 34; Inst, de Just., 2-19, 
De heredum qualitate et differentia ; Dig , 29-2 ; Code, 6-30.) 



CHAPITRE P^ 

DE l'aCQUISITION DE l'hEREDITE EN GENERAL. 



§ 414. Des diverses especes d'heritiers. 

1. Quelquefois rheredite est acquise de plein droit, au moment m6me 
od elle est deferee ; dans d'autres cas, Tacquisition exige la manifestation 
de la volonte de la personne appelee k I'heredite. On distingue a cet egard 
trois classes d'heritiers : 1° heredes necessarii; 2^ heredes sui et neces- 
sarii; 3** heredes extranet vel voluntarii. 

X. Des H^RITIERS necessaihes. 

2. Les heritiers necessaires {heredes necessarii) sont les esclaves 
institues par leurs maitres et affranchis en vertu du testament '. lis ne 
peuvent repudier la succession, laquelle leur est acquise ipso jure, m^me 
k leur insu, au moment od elle s'ouvre en leur faveur. Anciennement les 
esclaves, pour devenir heritiers de leurs maitres, devaient fetre aflfranchis 
d'une maniere expresse. Dans le droit nouveau, il suffit qu'ils soient ins- 
titues : on presume que leur maltre a voulu les affranchir '. 

3. Les maitres insolvables instituaient souvent leurs esclaves, afin 
d'eviter le d^shonneur qui eiA entache leur m6moire si leurs Jjiens avaient 
ete vendus en leur propre ilom pour payer les creanciers (proscriptio et 
venditio bonorum). La vente se faisait au nom de Tesclave institue* qui 
subissait Kgnominie attachee k ce fait. En revanche, il devenait libre ; et 
s'il ne s'etait rien approprie des biens de la succession, il pouvait obtenii*, 
par decret du magistrat, le benefice de la separation des patrimoines, en 



1 Anciennement il en 6tait de mdme des individus in mandpio institues et affranchis par leurs 
maitres. G., II, § 160. 
^ Inst, de J., 2 U, pr. et§ I. 
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vertu duquel les creanciers ne pouvaient agir sur les biens que Theritier 
acquerait posterieurement : leur droit se bornait au patrimoine du 
defunt * . 

4. Les esclaves institues par leurs maitres, mais affranchis avant la 
mort du testateur, ne sont pas heritiers necessaires : ils peuvent done 
accepter ou repudier I'heredite. Alienes par le testateur, ils Tacquierent 
pour leur nouveau maitre et ne peuvent I'accepter que sur son ordre ^. 

B. DBS H^aiTIERS SIENS ET NECESSAIRES. 

5. Les heritiers siens et necessaires {sui et necessarii heredes) sont 
les enfants, naturels ou adoptifs, appeles k la succession testamentaire ou 
ab intestat de leur chef de famille et se trouvant encore sous sa puissance 
au moment de sa mort *. Dans I'ancien droit, ce terme s'appliquait aussi 
a la femme in manu appelee k la succession de son mari ou de son beau- 
pere, attendu qu'elle etait filice vel neptis loco *. Ges heritiers sont 
appeles siens {sui)y parce qu'ils sont censes se succeder k eux-m6mes, en 
ce sens qu'anciennement il n'y avait qu'un patrimoine pour toute la 
famille, k la jouissance duquel les enfants participaient pendant la vie du 
chef et dont ils etaient investis de plein droit a sa mort. On les appelle 
necessarii, parce qu'ils sont heritiers bon gre mal gre, ne pouvant repu- 
dier la succession ouverte en leur faveur '. 

6. Les heritiers siens acquierent I'heredite de plein droit, meme a 
leur insu, et le droit civil ne leur permettait pas d'y renoncer. Le preteur 
modifia cette regie en creant en leur faveur le benefice d'abstention 
{beneficium abstinendi), sous la condition, s'ils sont puberes, de ne pas 
s'etre immisces dans les biens de la succession et de n'en avoir rien 
detourne*. Ce benefice existe de plein droit et n'exige pas tin decret du 
preteur, a la difierence de la separation des patrimoines \ Son efiet est 
de laisser les biens hereditaires aux creanciers et de ne leur attribuer 
aucun droit sur les biens propres des heritiers : les premiers sont vendus 
au nom du defunt, et non point comme biens des enfants *. 

« G.,1I, §§153k i53;Inst. deJ.,2-i9, §1; D.,i2-6, fr. I, §18. 

^ In$t.(ieJ.,2-U,§ 1. 

~> Jnst. de J., 2-19, § 2; D., 29-^, fr. 6, § 5. Les enrants sous puissance insUtues sous une 
condition dependant de leur volont^ ne sont point heritiers necessaires. 11 en est de rapine de 
ceux qui, ayant 6U institues sous une condition quelconque, se font adroger avant I'accomplis- 
seinent de la condition. D., 28-2, fr. 20. 

* G., 11, h iSe k 160. 

« Inst, de J., 2-19, § 2. 

6 D.,29-2, fr.il, 12,38,57,99. 

' D., 29-2, fr. 12. 

» Inst, de J., 2-19, § 2. Les esclaves institues par leurs maitres ne jouissaient pas du bcuelice 
d'abstention. G., 11, § 160; D., 29-2, fr. 57, § 2. 
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7. Le benefice d'abstention n'empfeche pas ceux qui en font usage 
d'etre reputes heritiers, car : Semel heres, semper heres; des lors, le 
testament n'est point destitutum (depourvu d'effet) *. Toutefois les legs 
et les fideicommis ne doivent 6tre executes que s'il y a des coheritiers ou 
des substitues pour recueillir la succession testamentaire, a defaut des 
heritiers siens : Tobligation de les payer n'incombe ni aux creanciers du 
defunt, ni aux heritiers ab intestat *. 

C. Des heritiers externes ou volontaires. 

'8. Les heritiers non soumis a la puissance du defunt s'appellent 
Iwi^edes extranei (heritiers externes ou etrangers k la famille proprement 
dite), par opposition aux heritiers siens, et heredes voluntarii, par oppo- 
sition aux heritiers necessaires : ils n'acquierent I'heredite qu'en I'accep- 
tant '. 

§ 415. De Vacceptation de Vheredite, 

1. L'acceptation d'une heredite est expresse ou tacite : expresse, si 
Ton declare formellement prendre la qualite d'heritier (hereditatis adi- 
tio, bonorum possessionis agnitio); tacite, si, sans declarer sa volonte 
expressement, I'heritier pose des actes qui supposent necessairement son 
intention d'accepter, et specialement s'il dispose en maitre des biens de la 
succession (pro herede gestio) *. Les actes purement conservatoires et 
do surveillance, ceux faits pietatis causa, et enfin ceux poses en une 
qualite autre que celle d'heritier n'emportent pas acceptation tacite *. En 
general, I'alienation des biens hereditaires constitue une acceptation, 
quand m6me I'heritier declarerait qu'il entend ne pas accepter, car une 
protestation contraire a I'acte qu'on pose ne sert de rien : Protestatio 
actui contraria nihil operatur. Mais la protestation est utile, s'il s'agit 
d'un acte douteux ou susceptible d'etre interprets de diverses manieres ®. 

2. Dans I'ancien droit, il y avait un mode particulier d'acquerir I'he- 
redite appele c?r^^^o (de cernere, id est, decernere vel constituere). Le 
testateur indiquait un delai, ordinairement de cent jours, endeans lequel 
I'heritier devait declarer sa volonte d'accepter : Titius heres esto, cerni- 
toque in centum diebu^ proxim>is quibus scies poterisqice; quodni 



t D., 40-O, fr. 5(), § to. 

* D., 36-4, fr. i, § 4. En g^n^ral, ceux qui font usage du benefice d'abstention peuvent n^an- 
moins r^clamer les legs faits en leur faveur, sauf manifestation d*une volonte contraire par le 
tesUteur. D., 30, fr. 87 k 90. 

- Inst, de J., 2-19, §3. 

* Inst, de J., 2-19, § 7; D., 29-2, fr 20, 21, pr., §§ 1 et 2. 
'» D., 29-2, fr. 20, pr. 

«' D., 29-2, fr. 20, § I. 

II. 14 
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ita creve^HSy exheres esto \ L'acceptation devait se faire en termes 
solennels et dans le delai indique, sous peine de decheance : Quod me 
Publius Titius testamenio suo heredem instituit, earn hereditatem 
adeo cernoque *. Cette declaration solennelle eonstituait la cretio pro- 
prement dite, mais ce terme signifiait iaussi le delai fixe par le testateur 
pour I'acceptation ou la repudiation de ITieredite '. Dans ce dernier sens, 
on distinguait deux especes de cretio : cretio vulgaris et cretio con- 
tinual ou certorum dierum. Dans la cretio vulgaris, la plus usitee, le 
delai ne commengait k courir qu'apres que Th^ritier savait que la succes- 
sion lui etait deferee, et Ton ne comptait que les jours utiles, ceux 
pendant lesquels il pouvait manifester sa volonte {in centum diebus 
proximis quibus scies poferisque) *. Dans la cretio continue ou certo- 
rum dierum,, le delai commengait k partir de la mort du testateur, et 
Ton comptait tous les jours indistinctement ^. Tant que le delai de la 
o^etio n'etait pas expir6, ITi^ritier pouvait accepter, mfeme apres avoir 
renonce ^. 

3. Ordinairement I'institution avec cretio etait accompagnee d'une 
exheredation pour le cas oti I'heritier ne manifesterait pas sa volonte dans 
le delai indique : Quodni ita creveris, exheres esto \ Une telle cretio 
s'appelait perfecta, et si le delai s'ecoulait sans declaration d'adition 
d'heredite, I'heritier etait dechu de tout droit, nonobstant tous actes de 
gestio pro herede ^. Lorsque, au lieu d'exhereder I'institue, le testateur 
faisait une substitution vulgaire pour le cas oti il n'accepterait pas dans le 
delai present, la C7^etio etait appelee imperfecta, et I'institue etait admis 
k la succession en faisant acte d'heritier dans le delai determine {pro 
herede gerendo), m^me sans declaration solennelle. Anciennement, il 
n'etait admis que pour moitie k defaut de cretio, et le Substitue succedait 
conjointement avec lui. Mais, d'apres un rescrit de Marc-Aurele, I'insti- 
tue, en faisant des actes de gestio pro herede, put succeder pour le tout 
et exclure le substitue. A defaut de declaration solennelle et d'actes de 
gestion de la part de I'institue, le substitue recueillait seul la succession ®. 

4. La cretio fut supprimee par une constitution portee I'an 407 de 
I'ere chretienne ***. 



* G., 1^, § 165; Ulpiani Fragmenta, XXH, § 27. 

- G., II, § 166; Ulpiani Fragmenta, XXII, § 28. 
■' Ulpiani Fragmenta, XXII, §§ 27 et 28. 

* G., II, § 165. 

- G., II, §§ 171 k 173. 
« G., II, §§ 166 et 168. 
" G., II, § 165. 

« G., II, § 166. 

9 Ulpiani Fragmenta, XXli, § 34; G., II, §§ 177, 178. 
»o C., 6-30, c. 17. 
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5. Pour Tacceptation valable d'une heredite, il faut les conditions ' 
suivantes : 

1® Que I'heredite soit ouverte en faveur de I'acceptant : ainsi on ne 
peut accepter avant le deces de la personne de la succession de laquelle 
il s'agit. De mfeme, I'institue conditionnellement ne peut accepter tant 
que la condition n'est pas accomplie, ni le substitue, aussi longtemps que 
le droit de I'institue n'est pas encore eteint ^ ; 

2^ Que I'acceptant soit certain de son droit et sache s'il est heritier tes- 
tamentaire ou legitime : I'erreur sur ce point annule I'acceptation * ; 

3° Que I'acceptation soit pure et simple : elle est nulle si elle est faite 
sous condition, par exemple en disant : Si solvendo hereditas est, adeo 
he^^editatem '. Un heritier ne peut accepter une succession pour partie 
seulement du droit ouvert en sa faveur : celui qui accepte est cense le 
faire pour tout ce qui peut lui revenir eventuellement a raison de I'inca- 
pacite ou de la renonciation des coheritiers, et cela quand mfime il mani- 
festerait une volonte contraire, laquelle est reputee non avenue *. Par ce 
motif, I'ignorance de la quotite pour laquelle on est heritier n'annule pas 
Tacceptation ^, mais il en est autrement de I'erreur sur cette quotite ^ ; 

4^ Que I'acceptant soit capable de s'obliger, parce qu'il contracte I'en- 
gagement de payer les creanciers et les legataires : un pupiUe ne peut 
done accepter sans I'autorisation de son tuteur ^ Les prodigues interdits, 
quoique prives de I'adxninistration de leur patrimoine, peuvent neanmoins 
accepter valablement une heredite, probablement par le motif que I'in- 
terdiction ne s'appliquait originairement qu'aux biens que les prodigues 
avaient herites de leurs aieux * ; 

5** Enfin, que I'adition d'her^dite se fasse en personne et non par man- 
dataire, parce qu'elle constitue un acte legitime n'admettant pas de repre- 
sentation par une personne libre, a la difference de ce qui a lieu pour la 
bonorum possessio (succession pretorienne) ^. 

6. Par derogation k la regie prementionnee, un tuteur peut accepter 
une succession pour son pupille encore dans I'enfance *^. De m^me, I'as- 
cendant peut accepter pour son enfant sous puissance n'ayant pas encore 
atteint I'Sge de sept ans *^ Passe cet age, I'impubere doit accepter lui- 

» D., 29-2, fr. 21, § 2, fr. 3; 35-1, fr. 21. 

■' Inst, de J., 2-19, § 7; D., 29-2, fr. 19, 22, -25, 32. 

-• D.,29-2,fr. Sl,§2. 

* D., 29-2, fr. 1,2, 10. 

> D., 29-2, fr. 21, § 3; 5-4, fr. 5, § 1 . 

•• D., 29-2, fr. 75. 

7 D., 29-2, fr.8, pr.,fr. 9. 

« D., 29-2, fr. 5, §1. 

» D., 29-2, fr. 90; 50-17, fr. 77 ; 37-1 , fr. 3, § 7. 

»o C, 6-30, c. 18, § 2. 

*i C.,6-30, c. 18, pr. 



'r^-SE'VH^'-^ft-r Vfi'-SH-y^. " 




JmTtu avec le consentement de celui 
j^'enfant pubere peut accepter une 



l^iflliiHASiaBpSf.fins hereditaires ; mais s'il a donne 

'iB4st0|g^4||ilB'n la jouissance et radministration 

IHir'ilB*Mj^['|j|MBi" iiiii regies du pecule adventice 

^dSASttMii^g||^WA|4^9uice contre le gr^ de son chef de 

tW!ttJi^@b@it£lw^l^<'^^ ^^ perils, comme s'U etait 

fil ji^if n B:_i^^A?dgi3 Jft accepter une berate : son cura- 
^^]/^^^^f^fggi^ikYnim possessio provisoire. Cette 
L9lSin(iKitt]B fluwilSre si elle recouvre la ralson; mais 

@|4^j'.|JaW.'j5ip*i,_gJbw de I'heredite. 




k la succession. La renonciation 
?, si ITieritier declare sa volonte 
i se prononcer express^ment, il 

mt son intention de renoncer *. 
luvoir accepter valablement. Ainsi 

pas encore ouvert en faveur du 
velle '. Celui qui a renonce a la 
du droit d'accepter la succession 

!e faire considerer le renoncant 

in consequence, la succession est 

aux substitues, soit aux coheri- 

soit aux heritiers d'un degre ou 

comme I'acceptation, mais les 
:entier *. 



HIS'tOIRE interne ET institutes. 213 



CHAPITRE II. 

DES EFFETS DE l'aCQUISITION DE l'hEREDITE. 



§ 417. Effets generaux, 

Les effets principaux de Tacquisition de I'heredit^ sont : 

1** L'heritier prend la place du defunt quant a son patrimoine; en 
d'autres termes, il represente ou continue la personne de son auteur en 
succedant a I'ensemble de ses droits et obligations, k I'exception de ceux 
qui, etant exclusivement personnels, s'eteignent necessairement avec sa 
vie *. Ce principe conduit aux consequences suivantes : 

a. II s'opere, en proportion de la part hereditaire, une confusion entre 
le patrimoine du defunt et celui de l'heritier; 

6. L'heritier succede aux droits patrimoniaux de son auteur, tant r^els 
que de creance, mais il ne possede les biens hereditaires qu'apres les 
avoir apprehendes : Quum heredes instituti swnus, adita hereditate 
omnia quidemjuraad nos transeunt; possessio tamen, nisi natura- 
liter comprehensa^ ad nos non pertinet * ; 

c, L'heritier succede aux obligations de son auteur. II en est tenu au 
m^me titre que lui et en proportion de sa part hereditaire, quand meme 
les biens de la succession seraient insuffisants pour les payer, sauf le 
benefice d'inventaire, dont il sera parle ci-apres *• 

2® L'heritier acceptant s'oblige, qiuisi ex contractu^ k payer les legs 
et fideicommis qui lui ont ete imposes*; 

3^ II acquiert des actions pour faire valoir son droit, specialement la 
petition d'heredite ou la revendication contre les tiers detenteurs des 
biens hereditaires, et Taction en partage (familice erciscundce) contre 
ses coheritiers ^ ; 

4^ Enfin, Tacquisition de I'heredite la rend transmissible aux succes- 
seurs de l'heritier. En general, il ne la transmet point s'il meurt aupara- 
vant : Hereditas non adquisita non transmittitur ad heredes, mais 
cette regie souflFre des exceptions qui seront indiquees ulterieurement ®. 



> Novelle 48, preface. 

^ D., 41-2, fr. 25, pr. La saisine ^tablie par Tarticle 7:24 du Code civil n'est pas originuiredu 
droit remain. 

■• Voy. tnfr^, § 419. 

* Voy. iupra, § 336. 

-' Voy. infrii, §§ 423 et 424. 

« Voy. tn/r^, §421. 
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§ 418. Du d'i'oif de delibei^e)^ {jus delibe^^andt) , 

(Dig., 28-8, Dejure deliberandi; Code, 6-30.) 

1. On appelle ji*w5 deliberandi Idi faculte accordee a I'heritier d'exami- 
ner, pendant un certain delai, I'etat de la succession, avant de declarer 
s'il accepte ou s'il renonce. En general, I'heritier n'est pas tenu de 
prendre son parti dans un delai determine; mais, s'il est poursuivi par 
des creanciers, legataires ou autres personnes ayant interet a connaitre 
sa determination, il doit se prononcer immediatement, k moins qu'il ne 
s'adresse aux autorites cpmpetentes dans le but d'obtenir un delai pour 
deliberer. Le maximum de ce delai est d'un an lorsqu'il est accorde par 
I'empereur, et de neuf mois quand il est accorde par les juges *. Pendant 
ce delai, I'heritier pent inspecter les titres et les biens hereditaires, pour 
voir s'il lui est avantageux d'accepter, faire les actes conservatoires, 
meme aliener, avec I'autorisation du magistrat, les choses de nature a 
se deteriorer promptement ou dispendieuses a conserver, sans qu'on piiisse 
en induire une acceptation, et enfin, s'il est enfant du defunt, prendre 
des aliments sur les biens de I'heredite *. 

2. L'heritier qui accepte dans le delai accorde pour deliberer est 
heritier pur et simple et, comme tel, tenu des dettes, m6me au dela de la 
valeur des biens hereditaires i^ultra vires hereditatis) '. S'il renonce, il 
est cense n'a voir jamais ete heritier. Enfin, s^il laisse passer le delai sans 
se prononcer, il est repute acceptant ou renongant, suivant I'interet de la 
personne par laquelle il a ete poursuivi. Ainsi il est considere comme 
acceptant si le poursuivant est creancier ou legataire, et comme renon- 
gant, si c'est un coheritier ou un substitue pouvant recueiUir sa part a 
son defaut *. 

3. Lorsqu'un heritier a obtenu un delai pour deliberer et qu'il meure 
sans avoir pris parti avant I'expiration du terme, il transmet a ses sue- 
cesseurs la faculte d'accepter ou de repudier a sa place dans le delai qui 
reste encore a courir, et il en est de m^me lorsque, n'ayant pas demande 
de delai poiir deliberer, il meurt dans I'annee a partir du jour oti il a su 
que I'heredite etait ouverte en sa faveur, auquel cas il est considere de 
plein droit comme deliberant. Gette transmission, introduite par Justi- 
nien, s'appelle transmissio Justinianea^ et elle n'a point lieu si I'heri- 
tier a ignore I'ouverture de la succession en sa faveur ^. 

' C, 6-30, c. 22, § 13. 

=* D., 28-8, fr. o, § 1, fr. 6, 9. 

3 C, 6-30, c. 22, §U. 

* D., 29-2, fr. 69; C, 6-30, c. 22. § li. 

5 C, 6-30, c. 49. 
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§ 419. Du benefice dCinventaire. 

(Code, 6-30, c. 22.) 

1. Enprincipe, Theritier acceptant est tenu des dettes et charges de 
rheredite, mfeme au dela de la valeur des biens h^reditaires : il peut 
eviter cet inconvenient au moyen du benefice d'inventaire, cree par Jus- 
tinien *. Deji anterieurement, I'empereur Gordien avait accorde aux 
soldats le privilege de ne pas ^tre tenus des dettes her6ditaires vXtra 
vires hereditatis, independamment de tout inventaire, et ce privilege 
leur a ete maintenu en droit nouveau *. 

2. Pour jouir du benefice d'inventaire, il suffit que Theritier fasse 
faire un inventaire ou etat descriptif des biens de la succession, dans les 
formes et delais prescrits : une declaration d'acceptation sous benefice 
d'inventaire n'est pas indispensable, a la difiJSrence de ce qui a lieu en 
droit moderne ^. Regulierement, Tinventaire doit ^tre commence dans 
les trente jours k partir du moment oti I'heritier a connu Touverture de 
la succession en sa faveur, et termine dans les soixante jours suivants. 
Mais lorsque I'heritier est eloigne des lieux oti se trouve la majeure 
partie des biens hereditaires, le delai pour faire inventaire est d'un an k 
partir du deces du testateur *. L'inventaire exige la presence d'un tabu- 
larius (greffier) et de temoins, et doit 6tre signe par I'heritier, avec 
declaration qu'il n'a rien detourne ou recele des biens de la succession. Si 
I'heritier ne sait ou ne peut signer, il se borne k apposer une croix, et un 
autre tabvlarius signe pour lui, sur I'ordre qu'il donne en presence de 
temoins '. 

3. Les eflets du benefice d'inventaire sont les suivants : 

1® D'emp^cher la confusion du patrimoine du d^funt avec celui de 
I'heritier : I'heritier conserve done le droit de reclamer le payement des 
creances qu'il avait centre son auteur et peut m^me se payer de ses 
propres mains, comme aussi il doit tenir compte de ses propres dettes ^ ; 

2^ L'heritier n'est tenu des dettes de la succession que jusqu'A concur- 
rence de la valeur de sa part hereditaire, deduction faite des frais fune- 
raires, des frais d'inventaire et autres depenses necessaires ' ; 



« c, 6-30, c. 22. 

* C.,6-30, c. 22,pr. et§15. 
^ Article 793 du Ck>de civil. 

* C.,6-30, c.l22,§ 3. 

s C, 6-30, c. 22, § 2. En cas de d^tournement oa de recel, Th^ritier est condamn^ au double 
de la valeur des choses soustraites. C, 6-30, c. 22, § 10. 

6 C, 6-30, c. 22, § 9. ' 

' G., 6-30, c. 22, §§ A et 9. 
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3° Pendant les delais accordes pour faire inventaire, Theritier peut 
repousser, par une exception dilatoire, les poursuites des creanciers et 
des legataires * ; 

4** Enfin, I'inventaire est une condition indispensable pour que I'heri- 
tier puisse retenir la quarte Falcidie, c'est-A-dire, pour n'^re tenu au 
payement des legs et fideicommis que jusqu'a concurrence des trois 
quarts de la valeur nette de fea part hereditaire *. 

4. Apres Texpiration des delais de Tinventaire, Theritier est tenu de 
payer les. creanciers et les legataires dans I'ordre od ils se .presentent, 
sauf aux creanciers qui arrivent tardivement a reclamer contre ceux qui 
ont ete payes k leur prejudice, et specialement contre les legataires et 
les creanciers posterieurs en rang. Ils peuvent agir, suivant les circons- 
tances, par Taction hypothecaire, par une condictio ex lege ou par la 
condictio indebiti, Ils ne peuvent poursuivre ceux auxquels I'heritier a 
vendu de bonne foi les biens de la succession ^. Dans le cas ofi un crean- 
cier et un legataire se presentent simultanement, le creancier doit etre 
pay6 par preference : Nemo libe7^alis^ nisi liberatus *. 

5. L'heritier qui fait usage du benefice d'inventaire ne peut se servir 
diujiis deliberandi, Reciproquement, celui qui a obtenu un delai pour 
deliberer ne peut plus invoquer le benefice d'inventaire. Justinien a de- 
fendu le cumul de ces deux benefices, qui par la sont devenus incompa- 
tibles **. Ainsi l'heritier qui accepte apres avoir obtenu un delai pour 
deliberer est tenu des dettes ultra vh^es hereditatis, eClt-il fait inven- 
taire, ce a quoi il est toujours tenu pour pouvoir reclamer la quarte 
Falcidie ^. G'est pourquoi, en definitive, le benefice d'inventaire est plus 
avantageux que le jus deliberandi, Justinien, en creant le premier, a 
m^me fait entendre qu'aucun homme cense ne voudra plus k I'avenir 
recourir k I'autre, encore que I'usage n'en soit pas interdit ', 

§ 420. De la separation des patrimoines, 

(Dig.,J42-6, De separationibus ; Code, 7-72.) 

1, La confusion du patrimoine du defunt avec celui de l'heritier, suite 
de I'acquisition de I'heredite, peut Mre prejudiciable aux creanciers du 
defunt et aux legataires, lorsque l'heritier est personnellement obere. 

' c, 6-30, c. 22, §11. 

-^ Novelle 1, chapitre 2. Relalivement a la quarte Falcidie, voy. infrd, § 452 et suiv. 

5 C, 6-30, c. 22, §§ 4, 5, C, 8. 
* C, 6-30, c. 22, § 5. 

•• C, 6-30, c. 22, § 14. 

6 C, 6-30, c. 22, §14. 

" C.,6-30,c.22,§§13etl4. 
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En eflFet, comme consequence de cette confusion, les creanciers person - 
nels de I'heritier acquierent le droit de concourir avec les creanciers 
hereditaires sur le produit des biens de la succession. II pent done arri- 
ver, par suite de ce concours, que les creanciers hereditaires n'obtiennent 
qu'un payement partiel, quelque riche qu'ait ete leur debiteur primitif. 
Le preteur, guide par I'equite, a fourni un moyen d'eviter semblable 
injustice, par Tintroduction du benefice de la separation des patrimoines, 
lequel est accorde par decret du magistrat *. 

2. Le droit de demander la separation des patrimoines appartient aux 
creanciers du defunt, chirographaires ou hypothecaires, quelle que soit 
la cause de la dette, sans distinguer si elle est pure et simple, k terme 
ou conditionnelle *. Q appartient egalement aux legataires et aux fidei- 
commissaires ', mais non aux creanciers personnels de I'heritier, bien 
qu'ils puissent y avoir interfet, comme dans le cas oti le passif de la suc- 
cession excede I'actif. Ce droit leur est refuse, en general, par le motif 
qu'ils ne peuvent emp^cher leur debiteur de contracter de nouvelles 
dettes, pas plus par I'acceptation d'une heredite que de toute autre 
maniere. Toutefois, si I'acceptation est frauduleuse, les creanciers per- 
sonnels peuvent ^tre admis a reclamer extra ordinem, mais ce remede 
ne leur est pas accorde facilement *. 

3. L'effet de la separation des patrimoines est que les creanciers du 
defunt et les legataires sont payes sur le prix des biens hereditaires par 
preference aux creanciers personnels de I'heritier, lesquels ont seulement 
le droit de reclamer I'excedent, s'il y en a. Par reciprocite, les creanciers 
hereditaires n'ont aucun droit sur les biens de I'heritier, et cela quand 
m^me le prix de ces biens serait superieur a ce qui est dii aux creanciers 
personnels : c'est la une consequence rigoureuse de ce que les deux 
patrimoines demeurent s^pares \ Si la separation n'est demandee que par 
une partie des creanciers du defunt, elle ne profite pas aux autres, 
lesquels sont assimiles aux creanciers personnels de I'heritier dont ils 
ont suivi la foi *. II va de soi que, dans le cas de separation des patri- 
moines, les legataires ne sont payes sur le prix des biens du defunt 
qu'apres les creanciers '. 

4. La separation ne peut plus etre demandee dans les cas suivants : 
1** Si les creanciers du defunt ont suivi la foi de I'heritier en I'accep- 

* D.,42-6, fr. 4,pr.,et§44. 

* D., 42-6, fr. 1, § i, fr. 4; C, 7-72, c. 2. 
- D., 42-6, fr. 4, 6, pr. 

* D.. 42-8, fr. 1,§§2, 5,8. 

= D., 42-6, fr. 1, §§ 1 et 17, fr. 5. Voyez n6anmoins fr. 3, § 2, oii Papinien ^met un avis 
conlraire, tout en hesitant. 
« D,42-6,fr. 1,§ 16. 
' U., 42-6, fr. 4, 6, pr. 
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tant pour debiteur, par exemple en stipulant de lui animo novandiy en 
recevant un gage, un fldejusseur, etc. * ; 

2^ Si les biens h^reditaires ont 6te vendus de bonne foi par ITieritier ' ; 

3^ Si, en fait, les biens des deux patrimoines ont ete confondus de 
maniere que la separation soit devenue impossible, ce qui a rarement 
lieu pour les immeubles'; 

4° Apres cinq ans depuis I'adition de ITieredite *. 

§ 421. Des transmissions {transmissiones). 

1. En principe, la personne appelee k une succession qui meurt avant 
de I'avoir acquise ne transmet pas son droit a ses propres heritiers : 
Hereditas non adquisita non trans mittitur ad heredes ^. Cette regie 
est soumise a plusieurs exceptions, auxquelles les modernes donnent le 
nom de transmissions proprement dites (transmission's), Ces exceptions 
sont au nombre de cinq : 

1® Si une absence pour cause d'utilite publique a empdche une per- 
sonne d'acquerir une succession, ses heritiers peuvent se faire restituer 
en entier du chef d'absence et, par suite, acquerir la succession echue a 
leur auteur {transmissio ex capite restitutionis in integrum) ^. 

2^ D'apres le S, C. Silanianum,, quand la rumeur publique accusait des 
esclaves d'avoir assassine leur maitre, son testament ne pouvait 6tre 
ouvert, ni sa succession acceptee, avant que les esclaves qui se trou- 
vaient sur le lieu du meurtre au moment de sa perpetration eussent ete 
mis k la torture, afin qu'on pM decouvrir et punir les meurtriers. Si, a 
raison du retard occasionne par cette procedure, I'heritier institue etait 
mort avant d'avoir pu accepter I'heredite ou remplir la condition qui lui 
etait imposee, son droit etait transmis k ses successeurs '. 

3^ Si une succession est echue a un individu sous puissance paternelle 
et qu'il meure dans I'enfance sans I'avoir acquise, son chef de famille 
peut I'acquerir pour lui-m6me {transmissio ex capite infantice) *. 

4^ Si un enfant (fils, fiUe, petit-fils, etc.), institue heritier par un 
ascendant, meurt avant I'ouverture du testament {ante tabulas apertas), 
il transmet k ses propres descendants, mais a ceux-ci seulement, le droit 



« D., 42-6, fr. 1,§§10, H, 15. 

^ D., 42-6, fr. 2. 

3 D.,42-6, fr. 1,§12. 

* D.,42-6,fr. 1,§13. 

5 C. 6-50, c. 7. 

« D,29-2, fr. 30,pr.,fr.86. 

' D., 29-5, fr. 3, §§ 30, 31, 32, fr. 4. 

s C.,6-30, c. 18, §4. 
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de I'acquerir a sa place. II y a ici une espece de substitution tacite, fondee 
sur ce qu'un ascendant est presume avoir la m^me affection pour tous 
ses descendants {transmissio Theodosiana)^ et la mfeme faveur a ete 
etendue aux legs et fldeicommis, pour le cas od le descendant gratifie 
meurt avant I'ouverture du droit {ante diem legati cedentem) *. 

5** La cinquieme exception, connue sous le nom de transmissio Jicsti- 
nianea, est relative au cas oti une personne meurt avant I'expiration du 
delai qui lui a eU accorde pour deliberer, ou dans I'annee a partir du 
moment oti elle a connu I'ouverture d'une succession en sa faveur *. 

2. Des auteurs parlent encore d'une transm,issio ex capite suitatis, 
relative au cas od un heritier sien meurt apres I'ouverture d'une succes- 
sion ; mais il n'y a pas ici derogation au principie : Hereditas non 
adquisita non transmittitur ad heredes, puisque Theritiei* sien acquiert 
la succession de plein droit, m^me a son insu ®. 

§ 422. Du droit d'accroissement entre heritier s. 

(Code, 6-10, et 6-51, he caduois tollendis.) 

1. On appelle droit d'accroissement (jus accrescendi) celui en vertu 
duquel un heritier venant a la succession recueille la part d'un coheritier 
qui fait defaut, soit parce qu'il est incapable de succeder, soit parce qu'il 
renonce, soit parce qu'il meurt avant d'avoir acquis I'heredite. Ce droit 
est fonde, avant tout, sur ce que la qualite d'heritier, impUquant repre- 
sentation de la personne du defunt, donne un droit eventuel k la succes- 
sion entiere ; c'est seulement en cas de concours entre plusieurs heritiers 
que le partage restreint le droit de chacun : Concursu partes fiunt. Des 
lors, la part du defaillant accrolt aux autres en vertu d'une necessite 
juridique. 

2. Le droit d'accroissement a lieu pour la succession testamentaire ou 
ab intestat, civile ou pretorienne, mais seulement a defaut de transmis- 
sion et de substitution. Le testateur ne pent en defendre I'application, 
J)ien qu'il puisse I'emp^cher d'une maniere indirecte en appelant un 
substitue a la part du defaillant. Le droit d'accroissement opere de plein 
droit, k I'insu et m^me centre le gre d'un heritier : car, des qu'il accepte, 
il est cense le faire pour tout ce qui peut lui revenir eventuellement *. 
D'un autre c6te, la ps^ du defaillant accrolt avec ses charges (cum 
onere), sauf celles qui sont exclusivement personnelles, d'apres la volenti 



* C, 6-S2, c. unique, De his qui ante, etc^ 
•*' Voy. «Mprd, § 418. 

- Supra, § 4U. 

* 5tfprrf, §415. 
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du testateur *. Lorsqu'un heritier meurt apres avoir recueilli sa part, ses 
successeurs profltent de celle d'un coheritier qui fait defaut posterieure- 
ment, car elle accrolt k la premiere plut6t qu'i la personne de Theritier : 
po}Hio po7*tioni accrescity tandis que, pour profiter d'une substitution, 
il faut ^tre capable au moment oti elle s'ouvre *. 

3. Dans le cas d'une succession testamentaire, le droit d'accroisse- 
ment repose d'abord sur la necessite juridique prementionnee et sur la 
regie : Nemo p7^o parte testatus, pro parte intestatus decedere potest; 
mais la volonte du testateur, expresse ou presumee, exerce aussi de I'in- 
fluence sur ce droit, en ce qu'elle peut etablir une preference en faveur 
de certains heri tiers. Cette volonte se manifeste particulierement par la 
maniere dont les heritiers ont ete institues. On distingue sous ce rapport : 

1** Des heritiers re et ve^^bis conjuncti ou mixtim conjuncti, insti- 
tues dans la m^me disposition et identiquement pour la m^me part. 
Exemple : J'institue Primus et Secundus pour la moitie de ma succession; 

2^ Des heritiers re tantu7n conjunctly institues pour la m^me part 
identiquement, mais dans des dispositions difierentes. 

J'institue Primus pour un quart. 

J'institue Secundus pour ce m^me quart; 

3^ Des heritiers verbis tantum conjunctly institues dans la m^me dispo- 
sition, mais pour des parts non identiques, quoique pouvant Mre egales. 
Exemple : J'institue Primus pour un quart, et Secundus pour la moitie ; 
ou bien : J'institue Primus et Secundus, chacun pour un quart '. 

4. Ges distinctions etablies, on applique les regies suivantes : 

a. Si tous les heritiers sont conjoints de la m^me maniere ou s'ils ne 
sont aucunement conjoints, la part du defaillant accrolt k tous les autres 
indistinctement, a chacun en proportion de sa part her6ditaire, attendu 
qu'il n'y a aucun motif pour donner la preference k I'un plut6t qu'aux 
autres *. 

b. Lorsqu'un conjoint re et verbis fait defaut, la defaillance ne profite 
qu'aux autres conjoints re et verbis, parce que tous sont censes ne faire 
qu'une seule personne relativement a la part pour laquelle ils ont ete 
institues : leur droit individuel k la totalite de cette part n'est limite que 
par le concours d'autres conjoints re et verbis ^. 

c. Lorsqu'un conjoint re tantum fait defaut, I'accroissement a lieu au 
profit des autres conjoints re tantum, ainsi que des conjoints re et verbis 
institues pour la mfeme part, mais les derniers n'ont tous ensemble 

* D., 29-2, fr. 31, 53, § 1; 37-il, fr. 2, § 8; C, 6-51, c. unique, § 10. 

* D., 38-16, fr. 9. 

- D., 50-16, fr. 142. 

* D., 28-5, fr. 59, ?| 3; C, 6-51, c. unique, § 10. 

- D., 28-5, fr. 20, § 2, fr. 59, § 3 ; C, 6-51 , c. unique, § 10. 
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qu'une part egale a celle d'un conjoint re tantum. Par exemple, le testa- 
teur a dit : 

J'institue Primus et Secundus pour un quart. 

J'institue Tertius pour ce meme quart. 

J'institue encore Quartus pour ce quart ^ . 

Dans cette hypothese, si Quartus fait defaut, le douzieme qu'il aurait 
eu en cas d'acceptation (4/3 de 1/4) accroitra a Primus, Secundus et Ter- 
tius ; mais Primus et Secundus, conjoints r^ et ve^^bis, n'auront ensemble 
que la moitie de ce douzieme : Fautre moitie accroitra a Tertius, conjoint 
re tantum, Au contraire, si ^Primus faisait defaut, le vingt-quatrieme 
qu'il aurait eu en cas d'acceptation (1/2 de 1/3 de 4/4) n'accroitra qu'A 
Secundus conjoint re et verbis *. 

d. Enfln, si un conjoint verbis tantum fait defaut, sa part accroit a 
tous les autres heritiers, mfeme a ceux non conjoints. La conjonction ne 
donne ici aucune preference, parce que les conjoints verbis tantum ne 
sont pas appeles k la m6me part : c'est uniquement par forme d'abrevia- 
tion {celeritatis cav^a) qu'ils ont ete institues dans la meme disposition. 
Aussi la constitution unique au Code de Justinien, 6-51, qui regie en 
detail le droit d'accroissement, n'etablit aucun droit de preference en 
faveur des conjoints verbis tantum, et ils ne peuvent invoquer la volonte 
presumee du testateur, attendu que le concours ne diminuant pas la part 
de chacun, il ne serait pas rationnel de supposer qu'il a voulu que la 
defaillanced'un conjoint verbis tantum proflt&t aux autres exclusivement. 

5. Lorsqu'un heritier a ete institue seulement pour un objet deter- 
mine {res certa), il ne pent recueillir la part des defaillants qu'A defaut 
de tout autre heritier. Le motif en est qu'il est repute simple legataire, 
si d'autres viennent a la succession '. Enfin ceux qui sont institues sans 
part determinee et dans des dispositions differentes ne sont pas reputes 
conjoints, quant au droit d'accroissement *. 

6. Dans le cas d'une succession ai? intestat, le defaillant est cense 
n'avoir jamais ete heritier, et le partage se fait entre les autres comme si 
le premier n'avait pas ete appele a la succession ^, sauf que ceux qui 
viennent apres le defaillant ne peuvent prendre sa place pour concourir 
avec des parents plus proches en degre ®. Par exemple, si le defunt a 
laisse deux freres germains et que I'un d'eux renonce, la succession est 

^ Dans cet exemple, Primus et Secundus conjoints entre eux re et verbis sont en m^me temps 
conjoints re tantum avec Tertius et Quartus. 

^ Argument du D., 50-16, fr. U2 ; 28-5, fr. 59, § 3, fr. 20, § 2, fr. 15, pr. 

3 C, 6-24, c. 13. 

* D., 28 5, fr. 17, §4. 

3 Inst.deJ.,3-i,§4;D., 374, fr. 12, pr.; 37-8, fr. 1,§12. 

^ Argument des lust, de J., 5-9, § 9, De bonorum possessionibus,, Ge texlc ue parle que de la 
succession prdtoriennc. 
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devolue en entier k I'autre frere, quand meme le renongant aurait laisse 
des descendants au premier degr6; en d'autres termes, le droit d'accrois- 
sement prime la sicccessio graduum. Gette decision est une consequence 
necessaire de ce que les parents d'un degre plus eloigne n'ont pas ete 
appeles k la succession au moment od elle s'est ouverte, et de ce qu'en 
general il n'y a pas plusieurs delations relativement k la m^me hecedite 
ab intestat : c'est seulement dans le cas od tous les h^ritiers du degre le 
plus proche font defaut, que la succession passe aux parents d'un degre 
plus eloign^ *. 

§ 423. De la petition d'heredite. 

(Dig., 5-3 k 6; Code, 5-51, De petitione hereditatis.) 

1. La petition d'h^redite est une action reelle par laquelle le deman- 
deur soutient qu'il est heritier pour le tout ou pour partie et, comme 
consequence, demande la restitution des biens hereditaires avec leurs 
accessoires {cum omni causa) ^ centre celui qui les possede k titre d'heri- 
tier ou sans aucun titre (pro herede, vel pro possessore). 

2. La petition d'her6dite est une action reelle, parce qu'elle nalt du 
droit de propriete comme la revendication, et n'est mfeme au fond que la 
revendication appliquee k une heredite {hereditatis vindicatio vel peti- 
tio) '. Toutefois un texte du Code la considere comme ayant une nature 
mixte, comme etant k la fois personnelle et reelle, parce qu'elle comprend 
souvent des droits de cr^ance dont rh^ritier poursuit I'execution en m^me 
temps qu'il revendique les biens hereditaires '. 

3. La petition d'heredite est donnee a tout heritier testamentaire ou 
ab intestat, civil ou pretorien, direct ou fideicommissaire : elle prend la 
qualification de civilis, possessoria, fideicommissariay suivant qu'elle 
est donnee k un heritier direct du droit civil, k un honor um possessor, 
ou k un heritier fideicommissaire *. Ce dernier ne peut intenter la peti- 
tion d'heredite qu'apres la restitution du fideicommis *. Enfin la petition 
d'heredite est encore donnee utilement k celui qui a achete une heredite 
en entier ou pour une quote-part, afin de ne pas le cqntraindre k inten- 
ter un grand nombre d'actions speciales centre le detenteur des biens 
hereditaires ®. 

4. La petition d'heredite est donnee centre quiconque possMe pro 
herede ou pro possessore une chose ou un droit hereditaire : Regtda- 

' Vangerow, § 420. 

* D.,S-5, fr.25,§18. 

^ C, 3-51, c. 7. Voy. aussi D., 5-3, fr. 25, § 18. 

* Dig., 5-5 ete. 

5 D., 5-6,fr,l. 

6 D., 5-3, fr. 54, pr. Ce texte ne parle que d'une succession vendue par le tisc, mais la mte 
decision semble devoir ^tre applique par analogic dans les atitres cas. 
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riter definiendum est^ eum demum teneri hereditatis petitionee qui 
vel jus pro herede, vel pro possessore possidet, vel rem heredita- 
riam *. Possede_pro herede celui qui s'attribue la qualite d'heritier ou, 
en d'autres termes, celui qui possede la totalite ou une partie des biens 
herMitaires comme heritier direct, bonorum possessor ou fideicommis- 
saire, encore que cette quality ne lui appartienne pas reellement *. Pos- 
sede pra possessore celui qui n'a aucun titre k I'appui de sa possession, 
de maniere qu'etant interroge sur le point de savoir k quel titre il detient 
les biens hereditaires, il n'a d'autre reponse k donner que celle-ci : Pos- 
sideo quia possideo ; tels sont le voleur et le possesseur violent. Le pos- 
^Q^QMv pro possessore est appele prcedo, parce qu'il est de mauvaise 
foi, et il en est de mfeme de celui qui s'attribue la qualite d'heritier, 
sachant qu'elle ne lui appartient pas '. Lorsqu'une personiie possMe les 
biens de la succession en vertu d'un titre autre que la qualite presumee 
d'heritier, comme k titre d'achat ou de donation (titulo singulari), elle 
doit ^tre poursuivie par Taction revendicatoire ordinaire, et non par la 
petition d'her6dite. Toutefois I'acheteur d'une succession ou d'une quote- 
part doit etre poursuivi par une hereditatis petitio utiliSy afin qu'il ne 
soit pas vexe par la necessity de repondre k un grand nombre de reven- 
dications particulieres : ne singulis judiciis vewaretur *. Enfin la peti- 
tion d'heredite est encore donn^e centre celui qui liti se obtulit ou qui 
dolo desiit possidere, suivant ce qui a ete explique k I'occasion de 
Taction revendicatoire ^. 

5. La petition d'heredite, k cause de son importance, etait ancienne- 
ment soumise au tribunal de Centumvirs. Pour emp^cher que la compe- 
tence de ce tribunal ne ftit 61udee indirectement par Texercice d'une 
autre action dans laquelle le juge aurait ete appele a statuer sur la qua- 
lite d'heritier, le defendeur, dans une telle hypothese, pouvait opposer 
Texception dilatoire : Quod prcejudicium hereditati non fiat, en deman- 
dant qu'il ftit sursis aux poursuites jusqu'apres le jugement sur la peti- 
tion d'heredite ^ 

6. Le but de la petition d'heredite est de faire reconnaitre que le 
demandeur est h6ritier et, comme eons6quence, d'obtenir la restitution des 
biens detenus par le defendeur, pour le tout ou pour partie, suivant que 
le demandeur est heritier unique ou pour une quote-part seulement ^ Le 

» D.,5-3,fr.9. 

'' Inst, de J., 4-15, § 3; D., 5-5,' fr. H, pr., fr. 13, §§ 5 et 6, fr. 20, § 15. 

'' D., 5-3, fr. H, § i, fr. 12, 13, pr. 

* D.,5-3,fr. 13,§§4et8kl0. 

5 Voy. supra, § 159; D., 5-3, fr. 13, § U, fr. 45. Cette r6gle a cTabord 6t6 6tablie pour la 
petition d'h6r6dit^, et ensuite ^tendue a la revendication. D., 6-1, fr. 27, § 3. 

6 G., IV, § 133; D., 5-3, fr. 5, § 2, fr. 7, § 1 : C, 3-31, c. 12. 
~ D., 5-4, Si pars hereditatis petatur. 
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defendeur doit rendre non seulement les biens appartenant a llieredite, 
inais encore ceux a Tegard desquels le defunt avait une certaine respon- 
sabilite, comme les choses a lui engagees, pr^tees ou deposees \ II doit 
meme rendre les choses dont il n'a acquis la possession qu'apres la litis 
conies tatio ; car la petition d'heredite est une action universelle et, une 
fois la quality d'heritier reconnue, elle doit produire ses effets pour tout 
ce qui depend de la succession *. 

7. Parmi les accessoires a restituer figurent les fruits : a cet egard, 
il faut distinguer s'ils ont ete pergus avant ou apres la litis contestatio. 
Les derniers doivent toujours dtre restitues. Quant aux autres, le defen- 
deur de bonne foi doit rendre les fruits encore existants et payer une 
indemnite pour ceux consommes, jusqu'a concurrence de ce dont il s'est 
enrichi. Les effets de la petition d'heredite different, sous ce rapport, de 
ceux de la revendication, dans laquelle le possesseur de bonne foi ne doit 
rendre que fructus exstantes '. Cette difference provient d'un senatus- 
consulte decrete sous Adrien (S. C, Juventianum), qui statua que, dans 
le cas d'une petition d'heredite, le defendeur de bonne foi serait traite de 
maniere a ne faire aucun gain et a ne subir aucune perte a I'occasion de 
la succession *. Le defendeur de mauvaise foi est tenu de restituer tous 
les fruits pergus, et doit, en outre, une indemnite pour ceux qu'il a 
neglige de percevoir ^. 

8. Le demandeur doit tenir compte au defendeur de bonne foi de 
toutes les impenses, m^me de celles purement voluptuaires. C'est encore 
la une consequence du senatus-consulte prementionne, d'apres lequel le 
possesseur de bonne foi ne doit subir aucune perte a I'occasion de la 
succession. Le demandeur doit tenir compte au possesseur de mauvaise 
foi des impenses necessaires et m^me des impenses utiles, mais seulement 
jusqu'A concurrence de la plus-value, quant aux dernieres, et pour autant 
qu'elles ne soient pas hors de proportion avec la fortune du demandeur. 
En ce qui concerne les impenses voluptuaires, le possesseur de mauvaise 
foi n'a qu'nnjus tollendi ®. 

9. La petition d'heredite ne tend qu'a la restitution pro indiviso de 
la part du demandeur et ne pent etre employee pour obtenir le partage de 
la succession : il faut, pour atteindre ce but, recourir k Taction familios 
erciscundce \ 



' D., S-3, fir. 49, pr. 

^ D.,5-3, fr.4, 41. 

'• 5ttprd(,§161. 

* Le texte du S.-G. est transcrit au D., 5-3, fr. 20, § 6. 

- Inst, de J., 4-i7, § 2; D., 5-3, fr. 25, § 4, fr. 40, § 1. 

6 D.,o-3,fr. 38,59. 

" D., 5-4, fr. 7. 



HISTOIRE INTERNE ET INSTITUTES. 225 

§ 424. De Vtiction en partage d'une heredite 
{actio familice erciscundce), 

(Dig., 10-2, Familice erciscundcp ; Code, 3-56.) 

1. L'action familice et'ciscundce, deja etablie par la loi des 
XII Tables, est une action personnelle et de bonne foi par laquelle les 
interesses (heritiers directs ou fideicommissaires, bonorum possessores) 
demandent le partage d'une succession '. 

2. Gette action peut ^tre intentee, m^me par celui qui ne possede pas 
sa part hereditaire ; mais, dans ce cas, si sa qualite d'heritier est deniee, 
il doit se pourvoir par la petition d'heredite. Gette regie fut introduite 
dans le but d'emp^cher qu'on n'eludat indirectement la competence du 
tribunal des Gentumvirs, en deguisant une petition d'heredite sous I'appa- 
rence d'une action en partage '. Lorsque le demandeur possede sa part 
hereditaire et que sa qualite d'heritier est deniee, le juge saisi de Taction 
en partage peut statuer sur ce point '. 

3. L'action familice erciscundce est personnelle, car elle a pour but 
direct I'execution d'une obligation (celle de souflFrir le partage) et elle 
est donnee seulement contre les coheritiers. Toutefois, comme elle tend 
k faire attribuer aux interesses la propriete jpro diviso de la part qui leiir 
revient dans les biens k partager, plusieurs textes disent qu'elle parait 
avoir une nature mixte, c'est-^-dire, k la fois reelle et personnelle *. 

4. Dans Taction familice erciscundce, le juge a mission d'adjuger k 
chaque interesse, autant que faire se peut, une partie des biens heredi- 
taires, et il y a lieu a garantie du chef d'eviction pour les choses adjugees 
k chacun, sauf convention contraire ^ Si un lot a une valeur trop forte 
comparativement aux autres, le juge (arbiter) prononce une condamna- 
tion pecuniaire pour retablir Tegalite. Suivant les circonstances, il peut 
aussi y avoir lieu a des condamnations k charge de Tune ou de Tautre 
des parties pour fruits pergus, impenses faites ou dommage cause aux 
biens communs, ainsi qu'a Tetablissement de servitudes par adjudica- 
tion ®. Le portage des creances et des dettes se fait ipso jure en propor- 
tion de la part hereditaire, et cette regie etait dejk etablie par la loi des 
XII Tables; mais il est quelquefois utile d'assigner certaiues creances ou 

* D., 10>2, fr. 1, pr.; C, 3^36, c. 9. Si plusieurs h^rMltes apparlieiinent en commun a plu- 
sieurs personnes, ceUes-ci peuvent intenter utae seule action en partage pour toules, ou agir 
s^par^ment pour ehacune d*eiles. D., 10-2, fr. 25, §§ 3, 4 et 5. 

* D.,10-2, fr. 1,§1. 
=^ D., 10-2,fr. i,§l. 

* Inst, de J., i-6, § 20; D., 10-2. fr. 22, § i. 

^ D., 10-2, fr. 25, § 21 ; 10-5, fr. 10, ^ 2; C, 3-30, c. I i. 
'^ Inst, de J.. 4-17, 5 4 ; D., 10-2, fr. 27 et 22, § 3. 

II. IH 
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d'imposer certaines dettes exclusivement k un heritier, afin d'eviter les 
inconvenients qui pourraient resulter de la division. LTieritier auq^el une 
creance entiere a ete assignee pent poursuivre le debiteur partie en nom 
propre, et partie comme mandataire de ses coheritiers. De m^me, Theri- 
tier charge seul d'une dette peut etre poursuivi partie sito et partie pro- 
curatorio nomine * . 

5. En droit romain et k la difference du droit moderne *, le partage 
6tait translatif, et non point seulement declaratif de propriete. En d'autres 
termes, chaque coheritier etait repute echanger sa part indivise dans le 
tout centre les objets particuliers a lui adjuges par le partage. II etait 
done cense tenir ces objets de ses coheritiers en ce qui concerne la iquote- 
part qui leur avait appartenu par indivis avant le partage, et de \k 
resultait la consequence qu'il devait respecter les droits reels concedes 
sur cette quote-part durant I'indivision. Si elle avait ete alienee, elle ne 
pouvait plus faire Tobjet de Taction familice erciscundce : il fallait alors 
se pourvoir contre Tacquereur non heritier par Taction communi dzvi- 
dundo ', qui se rapporte au partage de choses determin^es. 

6. Le partage est rescindable pour cause de lesion, si le prejudice est 
assez important pour detruire Tegalite qui doit r^gner dans un acte de 
cette nature : ce point est laisse k Tappreciation des juges *. 

7. En general, Taction familice erciscundce ne peut ^tre intentee 
qu'une seule fois. Si certains biens n'ont pas ete compris dans le partage, 
on doit ensuite recourir a Taction communi dividundo ^. 

§ 425. Du rapport (collatio bonorum). 

(Dig., 37-6, De coHatione; 57-7, De dotis collatione; Code, 6-20, De collationibus ; 

Novelle 18, chap. 6 ) 

1. L'obligation du rapport eut son origine dans T6dit du preteur. Ce 
magistrat, en donnant aux enfants emancipes la bonorum possessio 
contra tabulas ou unde liberi, leur imposa l'obligation de tenir compte 
aux h6ritiers siens dont ils diminuaient la part par leur concours, d'une 
part du patrimoine qu'ils avaient acquis depuis Temancipation jusqu'4 la 
mort de leur auteur ^. Cette obligation etait conforme k T6quite. En effet, 

1 D., iO-2, fr. 2, § 5, fr. 3 ; G. , 3-36, c. 25. Quant k la remise des titres b^r^ditaires, voy. D., 
10-2, fr.4,§3,fr.5et6. 

2 Voy. art. 885 du Code civil. 
^ D., iO-2, fr. 54. 

* G.,3-38, c. 3. 

5 D., 10-2, fr. 20, § A. 

^ Le rapport n*^tait pas dtk par les ^mancip^s qui obtenaient la bonorum posseisio secundum 
tabulas : ils ^talent alors assimil^s aux autres institu^s. C, 6-20, c. 1. D*nn autre c6te, les biens 
qui avaient fait partie du p^cule castrans ou quasi-castrans n*6taient pas soumis au rapport. 
Vkvit receptee sententice, V-9, ^ 4; D., 37-6, fr. 1, § 15. 
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les acquisitions faites par les enfants demeures sous puissance avaient 
profite au chef de la famille et, en general, s'etaient confondues dans son 
patrimoine. Or, les emancipes n'auraient pu, sans injustice, venir prendre 
une part dans ce patrimoine, sans rapporter aux heritiers siens les 
acquisitions faites par eux-memes dans I'intervalle. Mais ils ne devaient 
pasle rapport aux autres emancipes; et meme, parmi les heritiers siens, 
ceux-lA seuls dont la part hereditaire etait diminu6e par leur concours 
pouvaient le reclamer *. 

2. La fiUe ou la petite-fille demeuree sous puissance pouvait, en 
general, conserver par preciput la dot constitute en sa faveur. G'est 
pourquoi le preteur, guide parie sentiment d'equite qui avait fait imposer 
le rapport aux enfants emancipes, lui imposa egalement I'obligation de 
tenir compte de sa dot a ses freres et soeurs, quand elle obtenait la 
bonm^m possessio contra tdbulas ou unde liberi, Apres des contro- 
verses sur ce point, on finit par decider que les emancipes ne pourraient 
reclamer que le rapport de la dot profectice *. 

3. Les changements importants qui survinrent dans les droits du pere 
siir les biens de ses enfants sous puissance amenerent a leur suite des 
modifications aux regies primitives du rapport. Apres une serie de chan- 
gements dans le detail desquels nous n'entrerons pas ', on arriva au 
resultat suivant, dans le droit de Justinien. 

4. L'obligation du rapport est imposee a tons les enfants venant k la 
succession ab intestate et meme a la succession testamentaire, dans 
le cas od ils auraient ete egalement appeles k la succession legitime 
si elle se ftit ouverte : les autres parents ne sont pas soumis k l'obligation 
du rapport. Gette obligation a uniquement pour but de maintenir I'egalite 
entre les enfants ; et, comme elle est fondee sur la volonte presumee du 
defunt, elle cesse s'il a manifesto une intention contraire *. 

5. Les biens soumis au rapport sont seulement ceux que les enfants 
ont regus entre-vifs du defunt, k titre de dot, de donation a cause de 
mariage {donatio propter nuptias), ou pour I'achat d'une fonction 
publique {militia). En general, les autres donations (donations simples, 
par opposition aux precedentes, dites qualifiees) ne sont pas sujettes a 
rapport. Toutefois, quand un enfant rapporte une donation qualifiee, 
ceux qui n'ont pas regu une donation de ce genre doivent tenir compte 
des donations simples qui leur ont ete faites, d'apres la volonte presumee 
du defunt. Quant aux liberalites k cause de mort, tels que legs ou fidei- 



' D., 37-6, fr. 1, § 24, fr. 3, §§ 2, 3, i et 5, fr. 2, §§ 5 et 8. 
- D., 37-7, De dotis collatione; C, 6-20, c. 4. 
•' Voy. C, 6-20, De collationibus, et sp6cialement c. 17 et 20. 
* Novelle 18, chap. 6. 
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commis, elles ne doivent pas 6tre rapportees, sauf disposition contraire 
de la part du testateur *. 

6. Le rapport peut se faire re aut cautione : re, en rapportant reelle- 
ment k la masse de la succession les choses qu'on a regues, ou en prenant 
d'autant moins pour sa part Mreditaire ; cautione, en donnant caution 
de rapporter plus tard. Celui qui ne fait point le rapport auquel il est 
oblige est expose k se voir refuser les actions hereditaires '. 

7. L'obligation du rapport cesse : 

1** Si le testateur en a dispense un heritier ; 

2^ A regard des heri tiers siens qui font usage du benefice d'ab§tention, 
ou des heritiers volontaires qui renoncent a I'heredite, car ils ne con- 
courent point au partage, et le but du rapport est uniquement de main- 
tenir I'egalite entre les heritiers ; 

3** A regard des choses qui ont peri par cas fortuit : cosils a nemtne 
prcestantur) '. 

§ 426. De la vente d'une heredite. 

(Gaius, II. §§ 3i k 37, et 111, §§ 8o k 87; Ulpiani Fragmenta, lit. XIX, §§ 13 k 15; Dig., iSA, 

De hereditate vel actions vendita; Code, 4-39.) 

1. Dans I'ancien droit, une heredite deferee pouvait ^tre cedee en 
justice, et les effets de la cession variaient d'apres les distinctions sui- 
vantes : 

a. Si elle etait faite par un heritier ab intestat avant d'avoir acquis 
I'heredite, la qualite d'heritier etait transmise au cessionnaire, avec les 
m^mes effets que s'il eftt ete appele lui-m^me a la succession * ; 

ft. Si elle etait faite par un heritier ab intestat apres I'acquisition de 
I'heredite, le cedant demeurait heritier en titre {Semel heres, semper'' 
heres) et, par suite, continuait d'etre oblige envers les creanciers, k 
regard desquels la vente etait res inter alios acta; mais les debiteurs 
hereditaires etaient liberes en vertu de la cession, sans doute parce qu'on 
la considerait comme impliquant pour le cedant, sous le rapport dont il 
s'agit, abandon de la qualite d'heritier, Men qu'elle fftt impuissante pour 
transferer cette qualite au cessionnaire. Quant aux choses corporelles 
dependant de I'heredite, elles passaient au cessionnaire, comme dans le 
cas ordinaire d'une cession en justice ^ ; 

c. La cession faite par un heritier testamentaire avant d'avoir accepts 

' C, 6-20, c. 17 et 20; noveile 18, chap. 6. 

^ D.,37-6,fr. I, §9, 11 et 12, fr. 5,§ 1, fr. 2, § 2, fr. 3, §5. 

5 D., 37-6, fr. 2, § 2; 37-7, fr. 9; noveile 18, chap. 6. 

* G,II, §35;llI,§8o. 

« G., II, § 5o; Ulpiani Fragmenta, XIX, §§ 1*2 k 15. 
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etait reputee non avenue; celle faite apres Tacceptation produisait les 
m^mes effets que la cession d'une heredite ab intestat deja acceptee *. 
Quant a la cession faite par un heritier necessaire, les Sabiniens la con- 
sideraient comme non avenue, tandis que les Proculeiens I'assimilaient 
a la cession d'une heredite acceptee, par le motif que I'acquisition de 
Theredite doit toujours produire les memes effets, sans distinguer si elle 
a ete volontaire ou forcee *. 

2. Dans le droit nouveau, il n'est plus question de la cession en jus- 
tice d'une heredite, puisque les formes de la mancipation et de la cession 
en justice ont disparu, mais une heredite ouverte pent encore former 
I'objet d'un contrat de vente. La vente de la succession d'une personne 
vivante est reputee non avenue, parce qu'elle porte sur un objet depourvu 
d'existence juridique, independamment de ce qu'elle est contraire aux 
bonnes moeurs : Viventis nulla est hereditas '. 

3. Lorsqu'il s'agit d'une heredite ouverte, la vente oblige le vendeur 
a tenir compte a I'acheteur de tout ce qu'il regoit a I'occasion de I'here- 
dite vendue et k lui transferer ses actions *. L'acheteur peut alors pour- 
suivre, comme procurator in rem suam, les debiteurs et les detenteurs 
des biens hereditaires, et il a meme des actions utiles de son propre 
chef *. Reciproquement, l'acheteur, qui n'est pas oblige de repondre lui- 
meme aux actions des creanciers et des legataires, doit indemniser le 
vendeur de tout ce qu'il paye a cette occasion, ainsi que des frais fun6- 
raires : Bona non intelliguntur, nisi ce^^e alieno deducto ®. Pour se 
garantir leurs droits respectifs, quant aux creances et aux dettes, I'ache- . 
teur et le vendeur font des stipulations reciproques (stipulationes emptce 
et venditce hereditatis) \ Les creances du defunt contre I'heritier et 
celles de I'heritier contre le defunt sont censees ne pas avoir ete eteintes 
par confusion, en sorte que le vendeur et l'acheteur doivent s'en tenir 
compte respectivement. Les servitudes et autres droits reels eteints par 
confusion doivent ^tre retablis ^ 

4. Celui qui vend une heredite ne doit garantir que sa qualite d'heri- 
tier : il n'est pas tenu de I'eviction d'objets particuliers se trouvant dans 
la succession, sauf convention contraire, ou si I'eviction resulte de son 
fait personnel *. S'il a vendu des choses determinees avant de vendre 

t G., 11, §36; III, §86. 

* G.,n, §37;1II,§87. 
5 D., 18-4,fr. 1. 

* D., i8-4,fr.2,§l. 
5 C, 4-39, c. 5. 

" C, 4-39, c. 2. 

' Inst, de J., 2-23, § 6. 

s D., 18-4, fr. 2, §§18, 19. 

y D , 18-4, fr. 2, pr.,fr. 7,8,9. 
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I'heredite elle-meme, il n'est tenu que de restituer le prix regu ou de 
c6der ses actions, sauf encore le cas de dol. En cas de. donation, il doit 
Testimation des choses donnees * . 

5. Des droits successifs peuvent 6tre vendus comme simple esperance 
(alea), c'est-i-dire, comme pretention plut6t que comme droit apparte- 
nant au vendeur : Si quid juris essetvenditoris. Dans cette hypothese. 
le vendeur ne doit aucune garantie. Seulement, il est responsable de son 
dol, le cas echeant *. - 



II. DES LEGS, DES FID^IGOMMIS ET DES DONATIONS 

A CAUSE DE MORT. 



TITRB V 

DJS LEGS. . 



CHAPITRE PREMIER. 

ANCIEN DROIT. 

(Gaids, II, §§ 191 k 289; Ulpiani Fragmenta, litres XXIV et XXV; Padli receptee teiifentite, 

I1I-6, et IV-I .) 



§ 427. Notion du legs. 

1. L'heredite constitufe une successio per universitatem, I'heritier 
representant la personne de son auteur et succedant k Tensemble de ses 
droits et obligations. Mais un testament peut aussi contenir des disposi- 
tions 4 titre particulier; de 14 nait I'idee du legs, qui, originairement, 
etait en quelque sorte une loi imposee k Theritier (legare, legem dicer e). 

2. Dans I'ancien droit, le legs etait une disposition de derniere volonte 
a titre particulier et congue en termes imperatifs : Legatum est quod 
legis modOy id est imperative, testamento relinquitur ; nam ea, quce 
jwecativo modo relinquuntur, fideicommissd vocantur '. 

' D., 48-4, fr. 2, § 3. 

^ D., 18-4, fr. 10 k 13. 

^ Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 1. 
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3. Les caracteres du legs sont les suivants : 

i** Le legs est une disposition de derniere volonte k titre particulier. 
Le legataire ne represente jamais la personne du defunt et, partant, n'est 
pas oblige envers ses creanciers : il succede seulement aux choses deter- 
minees formant Tobjet du legs *. 

2® Anciennement les legs ne pouvaient 6tre imposes aux heritiers : 
A legatario legari non potest *. 

3° lis ne pouvaient se faire que par testament, en langue latine, en 
termes imp6ratifs {imperative, verbis directis) et suivant Tune des for- 
mules consacrees par Tusage : ils difTeraient, sous tous ces rapports, des 
fid6iconmiis ', 

§ 428. Des diver ses espdces de legs. 

ft 

1. On distinguait anciennement quatre esp^ces de legs, d'apr^s les 
formules en usage : le legs per vindicationem, le legs per damnatio- 
nem, le legs sinendimodo, ler legs per prceceptionem *. 

2. Les termes employes pour le legs joer vindicationem ^taient : do, 
lego, reunis ou separes, sumito, capito, sibi habeto, ces derniers adres- 
ses au legataire *. Ce legs etait appele per vindicationem, parce que, 
ay ant pour effet de transferer directement la propriete des choses legutes, 
il donnait au legataire le droit de les revendiquer contre tout d^tenteur**. 
Le testateur ne pouvait Ugnevper vindicationem que les choses dont il 
avait la propriete quiritaire, tant k I'epoque de la confection du testament 
qu'k celle de son d6ces. Toutefois, relativemenf aux choses fongibles, il 
suflBsait qu'il en ftlt proprietaire k cette derniere epoque ^ sans doute par 
le motif que ces choses ne se conservent pas longtemps et que le legs etlt 
rarement produit des effets si Ton avait exige la qualite de proprietaire 
aux deux epoques prementionnees. II y avait controverse sur le point de 
savoir si la propriete etait acquise au legataire ipso jure k partir de 
I'acceptation de I'heredite, ou seulement apres qu'il avait manifesto sa 
volonte d'acquerir le legs, mais avec effet retroactif jusqu'au jour de 
I'acceptation. Cette derniere opinion, soutenue par les Proculeiens, avait 
fini par prevaloir dans I'ancien droit, tandis que I'autre est suivie dans le 
droit de Justinien *. 



' II en est quelquefois autrement en droit moderne (voy. art. 1002 et suivauts du Code civil). 

* G., 11, SS 260 et 271 ; Ulpiani Fragmenta, XXIV. § 20. 
^ G., U, § 281 ; D., 32, fr. 11, pr. (De legatU 3«). 

* G., II, § 192. 

- G., II, § 193; Ulpiami Fragmenta, XXIV, § 3. 

b G., II, S 194. 

7 G., 11, § 106; OLpiaSi h-ag^entii, XXIV, § 7. 

s G., U, §S 195 et 200; D., 30, fr. i4, § 1 (Ik lejgaik 1<)). 
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3. Les termes employes pour le legs per damnationem etaient : iT^e^ 
mens damnas esto da^^e, ou bien encore : dato, facito, heredem meum 
dm^ejubeo *. L'effet de ce legs etait, non point de transferer directement 
la propriete au legataire, mais seulement de creer une obligation en sa 
faveur et a la charge de I'heritier, obligation dont il poursuivait I'execu- 
tion par une action personnelle {actio ex testamento, condictio certi vel 
incerti) *. Gette obligation pouvait consister soit a donner, soit k faire 
quelque chose. Si elle consistait a dare, la propriete se transferait par 
Temploi des formes ordinaires : ainsi par la mancipation ou par la ces- 
sion en justice pour les res mancipi, et par la simple tradition pour les 
autres *. On pouvait leguer per damnationem des choses appartenant a 
autrui : I'heritier avait Tobligation de seJes procurer et de les livrer au 
legataire ou d'en payer Vestimation. On pouvait m^me leguer des choses 
futures, mais non des choses hors du commerce *. 

4. Les termes employes pour le legs sinendi mode etaient : Heres meits 
damnas esto sinere L, Titium (nom du legataire) illam re^n sumere 
sibique habere *. On ne pouvait leguer dans cette forme que des choses 
appartenant au testateur ou a I'heritier greve du legs, I'heritier n'ayant 
pas qualite pour laisser prendre des choses appartenant k un tiers ^. Le 
legs sinendi modo ne transferait pas directement la propriete, mais 
creait seulement une obligation a la charge de I'heritier. Cette obligation 
consistait, suivant certains jurisconsultes, non pas a manciperou a livrer 
la chose leguee, mais seulement k soiiffrir qu'elle filt prise par le lega- 
taire ^ II suffisait, pour la validite du legs sinendi "tnodo, que la chose 
leguee appartlnt a I'heritier ou au testateur au moment de la mort de 
celui-ci*. 

5. Les termes employes pour le legs per prceceptionem etaient : 
L, Titius illam remprcecipito *. Ce legs ne pouvait regulierement se faire 
qu'en faveur d'un heritier, le mot prcecipere signifiant prendre par pre- 
ciput ou independamment de la part qu'on a dans I'heredite. Par ce 
motif, les Sabiniens soutenaient que ce legs, pour etre valable, devait 
6tre fait en faveur d'un heritier ; mais I'opinion des Proculeiens, d'apres 
laquelle la syllabe pr^ (du mot prcecipito) devait ^tre r^putee non ecrite 

' G., II, § 201 ; Ulpiani Frngmenta, XXIV, § i. 
*G.,1I, §204. 
^G., II, §204. 

^ G., II, §§ 20^ et 203; Ulpiani Fragmenta, XXIV. § 9. 
s G., II, § 209; Ulpiani Fragmenta, XXIV, § S. 
« G., II, § 210; Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 10. 
' G., II, §§ 215 et 214. 

» G., II, §§ 21 1 et 212. Le legs sinendi modo pouvait encore avoir pour ohjet des choses iucor- 
porelles, par exemple la liberation d'un d6biteur : Pauli receptee aententia, II1-6, § 11. 
» G., U, § 216^ Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 6. 
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quand le legs etait fait en faveur d'un etranger, finit par prevaloir ' . 
6, L'effet du \eg^ prce perxeptionem etait de transferer directement la 
propriete de la chose leguee si elle appartenait au testateur : le legataire 
pouvait done la revendiquer contre tout detenteur. L'heritier legataire par 
preciput pouvait aussi faire valoir son droit contre ses coheritiers au 
moyen de Taction familice erciscundce, et mSme, suivant les Sabiniens, 
il n'avait point Taction revendicatoire *. 

§ 429. Changements apportes au droit primitif. 

1. Les differences entre les diverses especes de legs furent consi- 
derablement modifiees par un senatus-consulte decrete sous Neron 
(S. C. Neronianum). Ce senatus-consulte statua que, dans le cas oti le 
testateur aurait legue.la chose d'autrui par une formule n'admettant pas 
un tel legs {pervindicationem, sinendi modo, per prceceptionem)y.le 
legs serait neanmoins valable,comme s'il avait ete tsit per damnationem 
{optimo jure), et produirait les effets attaches ^ cette derniere forme, 
c'est-a-dire, un droit d'obligation '. 

2. Les fils de Constantin dispenserent le testateur de Tobservation des 
anciennes formules, et lui permirent de faire des legs dans les termes 
qu'il jugerait convenable d'employer *. Neanmoins, pour determiner les 
effets d'un legs, il fallait encore rechercher si le testateur avait voulu le 
faire per vindicatzonem, per damnatidnem, etc, 

3. Enfin Justinien supprima completement les anciennes differences en 
statuant que les legs produiraient les m^mes effets, quels que fussent les 
termes employes par le testateur ^. Mais cette disposition n'a pu attein- 
dre les differences resultant de la nature des choses et independantes 
des termes employes. C'est ainsi que les effets du legs doivent encore 
etre differents, suivant que la chose leguee appartient au testateur ou a 
un tiers *. Au surplus, il ne faut pas croire que les anciennes formules 
n'avaient aucune importance pratique et constituaient un vain assem- 
blage de mots arbitraires. EUes offraient ce grand avantage, de mettre k 
la disposition du testateur une forme adaptee a la nature du droit 
qu'il voulait conferer et, par Ik, de rendre pltts certaine Texpression de 
sa volonte. 



' (i., II, §§217, 218, 221. 

' G., II, §§ 219 k 222. 

^ G., II, §§ 197, 212, 218. 

* G., 6-37, c. 21. 

« Inst, de J.. 2-20, § 2; C, 6-43, c. 1. 

« InfrU, i 445. 
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CHAPITRE II. 

DROIT NOUVEAU. 

(iDSt. de Just., 2-20 k 32; Dig., IWres XXX, XXXJ et XXXIl, De legatu et fidekommi$m; 

Code, 6-37, 42 et 43.) 



Section I". — Des legs en general. 

§ 430. Notion. 

Dans le droit nouveau, un legs ne doit plus necessairement ^tre congu 
en termes imperatife. On peut le definir : une disposition de demiere 
volonte k titre particulier. Les Institutes de Justinien disent : Legatum 
est donatio quondam a defuncto relicta *. Les glossateurs ont ajoute k 
la definition des Institutes en disant : Legatum est donatio qucedam a 
de functo relicta, ab herede prcestanda. L'addition est vicieuse en ceque, 
dans le droit nouveau, il n'est pas necessaire d'etre heritier pour pouvoir 
6tre greve de legs : il suffit de recevoir quelque chose mortis caicsa, 
attendu que les legs ont ete assimiles aux fideicommis *. Au point de vue 
du droit de Justinien, le m^me reproche peut 6tre adresse k la definition 
suivante, qui figure au Digeste : Legatum est delibatio hereditatis, qua 
testator ex eo quod universum, heredis foret, alicui quid collatum 
velit '. ' 

§ 431. De quelle maniere un legs peut etre laisse. 

1 . Dans I'ancien droit, un legs ne put d'abord 6tre fait que par testa- 
ment et ensuite par codicille conflrme par testament ^. Mais, en droit 
nouveau, par suite de Tassimilation des legs aux fideicommis, un legs 
peut toe fait par codicille simple ^. 

2. On peut meme, en I'absence de tout acte de demiere volonte, defe- 
rer le serment sur I'existence d'un legs a la personne qu'on soutient en 
avoir ete chargee par le defunt. Cette personne doit alors jurer qu'elle n'a 
pas connaissance que le legs lui ait et6 impose, sinon elle doit Tex^cuter : 
c'est ce que les modernes appellent legatum. heredi prcesenti injunc- 
tum *. 

I Inst, de J., 2-20, § 1. Voy. aassi D., 31 {De legalis 2»), fr. 36. 

* C, 6-43, c. 2 ; infra, § 432. 
5 D., 30, fr. 116, pr. 

* G., II, § 273; Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 1, et XXV, § 8. 
« C, 6-43, c. 2. 

c Inst, de J., 2-23, § 12; C, 6-42, c. 32. 
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§ 432. Des pet^sonnes qui peuvent leguer, d qui on peut leguer, 

et a qui on peut imposer des legs. 

1. En general, pour pouvoir faire des legs, il faut avoir la capacite de 
tester *. Par exception, les legs faits dans un codicille par un esclave ou 
par un fils de famille sont valables si le disposant est sui juris au moment 
de sa mort et qu'il n'ait pas change de volonte : de tels legs sont censes 
renouveles au moment du deces (qiuzsi nunc datum, cum mors ei con- 
tingit) *. II n'en serait pas de m^me des legs contenus dans un testament, 
attendu qu'en general il faut etre sui juris pour pouvoir instituer un 
heritier : or, sans institution d'heritier, le testament est nul pour le tout, 
Les legs faits dans un codiciUe par un deporte sont 6galement valables s'il 
a recouvre le droit de cite avant sa mort et a persevere dans sa volonte '. 

2. On ne peut faire des legs qu'en faveur de personnes ayant la 
testamenti factio passiva avec le testateur, c'est-A-dire, capables de 
recevoir a cause de mort ou d'acquerir pour d'autres *. Le legataire doit 
6tre capable k deux epoques : 1** lors de la confection du testament, afin 
que le legs soit valable des le principe ; 2** lorsque le droit au legs vient 
a s'ouvrir (quando dies legati cedit). L'incapacite intermediaire ne nuit 
point '^. 

3. Anciennement, on ne pouvait imposer des legs qu'aux heritiers : 
A legatario legari non potest ®. Mais, dans le droit nouveau, comme 
les legs ont ete assimiles aux fideicommis, on peut en imposer a tous ceux 
qui regoivent quelque chose m,ortis causa en vertu de la volonte du dis- 
posant : ainsi, non seulement aux heritiers, mais encore aux legataires, 
fideicommissaires et donataires a cause de mort. Un testateur peut m^me 
imposer des legs a son debiteur, parce qu'en agissant ainsi il est presume 
vouloir lui leguer sa liberation '. Toutefois les successeurs particuliers ne 
peuvent Mre greves de legs ou de fideicommis au delA de la valeur des 
objets qu'ils> recueillent *. Le legataire d'une somme d'argent ne peut 
done ^tre charge de restituer une somme superieure a celle leguee, y 
compris les interets. S'il est charge de donner une chose appartenant a 
autrui, il ne peut ^tre contraint de depenser au dela de cette somme pour 
se procurer la chose; mais, s'il est charge de donner un objet appartenant 
a lui-m^me, il ne peut, apres avoir accepte le legs, se soustraire k cette 

» D., 50, fr. 2. 

« D., 32, fr. 1,§ I. 

» D.,32,fr. 1, §5. 

* Inst, de J., 2-20, §§ 24 k 27; 219, § 4; D., 30, fr. 12, § 2. 

5 D., 28-3, fr. 39, § 4; 35-1, fr. 104. 

6 Ulpiam Fragmettta, XXIV, § 20. 

7 D., 30, fr. 77. 

s Inst, de J., 2-24,§l. 
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obligation, sous pretexte que la valeur de cet objet est superieure a la 
somme leguee : c'est a lui de faire la comparaison avant d'accepter * . 

4. Lorsque le testateur n'a pas designe expressement les personnes 
chargees des legs, I'obligation de les payer incombe a tous les heritiers, 
a chacun en proportion de sa part hereditaire *. Si tous les heritiers en 
ont ete charges nominaiivemeni, chaeun est oblige pour une part virile, 
a moins que le testateur n'ait manifeste une volonte contraire. Le motif 
en est que la designation nominative de tous les heritiers fait presumer 
que le testateur a voulu les mettre sur la m^me ligne, sinon cette desi- 
gnation n'aiirait aucune utilite '. Ce motif n'est pas applicable aux legs 
qui ne sont imposes qu'a une partie des heritiers, puisque la designation 
nominative est alors indispensable pour distinguer les heritiers greves de 
ceux qui nele sont point. C'est pourquoi on doit decider, conformement 
A la regie generale, que les heritiers sont alors obliges en proportion de 
leur part hereditaire *. , 

5. Un heritier ne peut etre charge de se payer un legs a lui-meme, 
puisqu'on ne peut etre a la fois creancier et debiteur relativement a la 
m^me dette : A semetipso legari non potest, II resulte de la que s'il y 
a deux heritiers, chacun pour moitie, et qu'une chose soit leguee a I'un 
d'eux par preciput {prcelegatum), il ne recoit a titre de legs que la moi- 
tie de cette chose : celle qui doit ^tre payee par son coheritier. L'autre 
moitie, celle qui devrait etre payee par lui-m^me, lui appartient a titre 
d'heritier. Cette difference est importante pour le calcul de la quarte 
Falcidie, car I'heritier est dispense d'imputer sur cette quarte ce qu'il 
recoit comme legataire, tandis qu'il doit tenir compte de ce qu'il regoit 
en qualite d'heritier ". Par application du m^me principe, si une m^me 
chose a ete leguee a plusieurs personnes parmi lesquelles figurent des 
heritiers, le legs est nul pour la part que les heritiers doivent se payer a 
eux-m^mes, et cette part profite exclusivement aux autres legataires, de 
maniere que plus la portion hereditaire est forte, moindre est celle qu'on 
recueille a titre de legs. Ainsi, si Ton suppose une maison leguee a deux 
heritiers dont I'un est institue pour *7<2 ^^ l'autre pour '/is seulement, le 
dernier recevra 'Via de la maison, tandis que le premier, institue pour une 
part onze fois plus considerable, n'aura droit qu'a '/i*- En effet, chaque 
heritier ne peut rien prendre dans la part pour laquelle il est tenu au 
payement du legs, et cette part est devolue exclusivement a l'autre heri- 

» D.. 31, fr. 70, § 1. Voy. aussi iO-5, fr. 24, §§ 12 et suiv. 

* D., 31, fr. 33, pr. 

^ D., 30, fr. \^{. Voy. cependant le fr. 51, § 3, eod. Nous croyons qu'il existe une erreur de 
copi>te dans ce dernier texte, et qu'il faut transposer les mols virUe$ et heredUarius. 

* D.,45-2,fr. 17. 

^ D., 33-2, fr. 74 ; infrii, § 434. 
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tier. Or, dans Texemple donne, celui qui est institue pour ^Vi* doit con- 
tribuer pour *7n ^^ payement : done ces *Vi4 profitent exclusivement a 
I'autre. Reciproquemcnt, celui-ci ne peut rien prendre dans b douzieme 
pour lequel il doit lui-meme contribuer au. payement du legs *. 

Section II. — Des choses qui peuvent former l'objet d'un legs. 

§ 433. Generalites. 

1. Pour qu'une chose puisse former l'objet d'un legs, il faut en general 
trois conditions : 

1** Qu'elle soit dans le commerce ; 

2^ Quelle soit susceptible de procurer quelque utilite au legataire, 
I'inter^t etant la mesure des actions en justice; 

3** Enfin, qu'elle ne lui appartienne pas deja lors de la confection du 
testament. 

2. Relativement k la premiere condition, il est a observer : 

a. Que le legs est nul si la chose leguee est hors du commerce d'une 
maniere absolue, comme une chose sacree ou publique * ; 

ft. Qu'il est encore nul si la chose est hors du commerce par rapport 
au legataire, car il est incapable de I'acquerir ^ ; 

c. Qu'il est valable si la chose n'est hors du commerce que par rapport 
k la personne grevee du legs. D'apres I'intention presumee du testateur, 
elle doit alors payer I'estimation si elle ne peut fournir la chose en nature*. 

3. La troisieme condition est une consequence de la regie catonienne : 
Quod initio vitiosum est, ex tractu temporis convaiescere non potest. 
Comme cette regie n'est pas applicable aux legs conditionnels, une chose 
appartenant au legataire peut lui etre leguee valablement si le legs est 
fait sous la condition qu'elle ait cesse de lui appartenir lors de I'ouverture 
du droit, ou meme sous une autre condition quelconque '. 

4. Le legs d'une chose appartenant au legataire peut encore etre 
valable, independamment du cas oCi il est conditionnel, si le testateur a 
certains droits sur cette chose : on presume alors qu'il a voulu imposer a 
son heritier I'obligation de I'aftranchir de ces droits * . 

. 5. On peut leguer des choses proprement dites ou la prestation de 

' D., 30, fr. 34, §§ II et 12, fr. 104, § 3^ Van Wetter, Droit d'accroissetnent entre coliga- 
taires (in^moire couronn6), p. 41 et suiv. 

* Inst, de J., 2-20, § 4; D,, 30, fr. 39, §§ 9 et 10; C, 6-37, c. 14. 

' D., 3i, fr. 49, § 2; Paraphrase de Th^ophtle, ad Inst., 2-20, § i. Voy. aussi D., 4o-l, 
rr.34;4M,fr.62 

* D.,3l,fr.49,§3. 

* Inst, de J., 2-20, § 10; D., 34-7, fr. 1 et 4; 30, Ir. 41, § 2; 31, fr. 18. RelaUvement ii la 
r^gle catonienne, voy. i«/rd, § 451. 

♦' D., 30, fr. 71 , § o, fr. 86, § 4. Voy. aussi fr. 39, § 2. 
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certains faits, pourvu qu'ils ne soient contraires ni aux lois ni aux bonnes 
moBurs. Les choses leguees peuvent fetre corporelles ou incorporelles, 
presentes ou futures. Enfin le legs pent porter non seulement sur des 
objets particuliers, mais encorje sur des universalites, telles qu'un trou- 
peau, un p6cule, une quote-part dTieredite, etc. 

§ 434. Du legs de choses corporelles. — Legatum speciei. 

1. Entre autres cas, le legs de choses corporelles peut avoir pour objet 
soit une chose individuellement determinee {legatum speciei), soit une 
chose determinee quant a son genre (legatum generis), soit une quantite 
de choses fongibles (legatum qitantitatis, quantitas legato). 

2. Le testateur peut leguer non seulement les choses dont il est pro- 
prietaire, mais aussi celles qui appartiennent k son h6ritier ou k un tiers. 
Dans le dernier cas, la personne grevee du legs a I'obligation de se pro- 
curer la chose pour la livrer au legataire, ou d'en payer I'estimation si 
elle ne peut I'acquerir ou si elle a de justes motifs pour ne point la livrer. 
comme si I'esclave legue est son pere, son fils, etc. *. Cependant le legs 
de la chose d'autrui n'est pas indistinctement valable. La validite sup- 
pose, en general, que le testateur a su que la chose l^guee ne lui appar- 
tenait pas : car, peut-Mre, n'aurait-il pas voulu grever son heritier s'il 
avait su qu'elle appartenait k autrui, les legs etant generalement propor- 
tionnes a la fortune du disposant. C'est au legataire qui reclame I'execu- 
tion du legs de prouver que le testateur a su que la chose appartenait k 
autrui : I'heritier n'est pas tenu d'etablir qu'il a ignore ce fait. En effet, 
le legataire est demandeur et, comme tel, doit prouver le fondement de 
son action, lequel implique la validite du legs '. II y a neanmoins des cas 
dans lesquels le legs de la chose d'autrui est valable, encore que le testa- 
teur se soit cru proprietaire : cela a lieu quand il resulte des circonstances 
qu'il aurait legue cette chose ou une autre £l la place, meme s'il avait su 
qu'elle appartenait k autrui. Tel est le cas oti le legs est fait en faveur de 
son conjoint ou d'un proche parent '. 

3. Lorsque le legataire acquiert, du vivant du testateur, la propriete 
de la chose legu6e appartenant k autrui, il faut distinguer si c'est k titre 
onereux ou k titre gratuit. Dans le premier cas, le legataire a I'actioA 
personnelle ex testamento pour se faire indemniser de ce qu'il a debourse, 
en supposant que le legs devienne ensuite exigible *. Dans le second, il 
ne peut plus rien r6clamer, attendu que deux causes lucratives ne peuvent 

« D.^ 30, fr. 71, § 3; 32, fr. 30, § 6. 
' Inst, de J., 2-20, § 4; D., 22-3, fr. 2i. 
3 C, 6-37, c. 10. 
* D., 30, fr.34,§7,fr.82,§2. 
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concourir dans la m^me personne relativement k la mfeme chose *. Par 
ce motif, si la m^me chose a ete 16guee k la meme personne par deux 
testateurs diflTerents, il faut distinguer si le legataire a d'abord reQu la 
chose meme en vertu d'un testament ou s'il n'a obtenu que I'estimation. 
S'il a rcQu la chose, il ne peut plus rien reclamer en vertu de Tautre 
testament, le legs constituant une cause lucrative; s'il n'a obtenu que 
I'estimation, il peut encore demander la chose leguee *. 

4. Lorsque la chose leguee est grevee d'hypotheque, I'heritier est tenu 
de la degager avant de la livrer au legataire, mais seulement, en general, 
si le testateur a connu I'hypotheque, k I'instar de ce qui a eu lieu pour le 
legs de la chose d'autrui, et pour autant qu'il n'ait point manifeste de 
vblonte contraire '. Dans le cas ota I'heritier n'est pas tenu de degager la 
chose, le legataire poursuivi par Taction hypoth6caire et contraint de 
payer pour conserver I'objet hypotheque peut se faire ceder les actions 
du creancier contre le debiteur personnel, k moins qu'il ne resulte des 
circonstances que le testateur a voulu que le legataire support&t person- 
nellement et sans au6un recours la dette garantie par I'hypotheque, 
auquel cas Taction recursoire serait repoussee par une exception de dol*. 

5. Lorsque le testateur a legu6 sa propre chose, croyant qu'elle appar- 
tenait k un tiers, le legs est valable. Cette decision est fondee sur la 
volonte presumee du testateur, car il est naturel de supposer qu'il se fdt 
determine plus facilement encore k faire le legs s'il avait su que la chose 
lui appartenait. Les Institutes de Justinien donnent pour motif la maxime : 
Plus est in veritate, qitam in opinione ^ ; mais cette pretendue regie 
est insignifiante, d'autres textes disant : Plus est in opinione^ quam in 
veritate *. Ce n'est que d'apres les circonstances qu'on peut decider 
laquelle des deux maximes est applicable dans un cas particulier. 

6. Le legs est ^galement valable si la chose leguee appartient au testa- 
teur, encore qu'il ait cru qu'elle appartenait au legataire, car Tex6cution 
est possible \ II en est de mfeme si le testateur s'est cru propri6taire, 
tandis que la chose appartient k son heritier. Le motif en est que Tex6- 
cution du legs n'exige pas Tachat de la chose leguee, k la difference du 
cas oti il a pour objet une chose appartenant k un tiers. LTieritier ne 
doit pas jouir de la mdme faveur dans les deux cas, parce que la charge 
imposee n'est pas egalement on^reuse **. 

' SttprrfJ 367. 

•*- Inst. deJ.,2.20,§§6et9. 

> Inst, de J., 2-20, § 5; C, 6-42, c. 6. ' 

* D.,30, fr. 57. 

s iDst. de J., 2-20, § 11. 

'^ D., 29-2, fr. 15. 

' Inst, de J., 2-20, §11. 

» D., 3l,fr. 67,§8. 



240 SECOiNDE PARTIE. 

7. Lorsque le testateur aliene la chose leguee, le legs est revoque 
tacitement, k moins qu'il n'ait pas eu rintention de le revoquer, ce qu'on 
presume au cas oti Talienation est forcee. L'alienation partielle laisse 
subsister le legs pour la partie non alienee. Quant k I'autre partie, il faut 
rechercher la volonte du testateur ' . La concession d'un gage ou d'une 
hypotheque sur la chose leguee ne prouve pas I'intention de revoquer le 
legs. En consequence, il continue de subsister, et le legataire peut con- 
traindre I'heritier a degager la chose, parce que le testateur a necessaire- 
ment connu I'hypotheque ou le gage auquel il a lui-meme consenti *. 

§ 435 Du legs de choses determinees seidement qitant d leur genre 
ou d!une quantite de choses fongibles {legatum gene7'is, legatmn 
quantitatis). 

1. Dans le droit de Justinien, lorsque le legs a pour objet une chose de- 
terminee seulement quant a son genre, comme un esclave en general, le 
choix appartient au legataire, sauf disposition contraire du testateur; 
inais il ne s'exerce que sur les objets du genre indique se trouvant dans 
la succession, et il ne peut se faire avant I'adition de I'heredite '. Ancien- 
nement, le choix appartenait au legataire dans le legs per vindicatio- 
nem, par le motif qu'on ne peut revendiquer que des choses determinees, 
et a I'heritier dans le legs per dafunaiionem, conformement aux prin- 
cipes generaux sur les obligations, suivant lesquels le choix appartient 
au debiteur, a defaut de convention ou de disposition contraire *. Le lega- 
taire ne peut choisir une chose de la meilleure qualite, et I'heritier auquel 
le choix a ete donne ne peut en offrir une de la plus mauvaise *. Le legs 
d'une maison, sans autre designation, est nul s'iln'y a pas de maison dans 
I'heredite, attendu que I'objet du legs est trop indetermine. S'il y a plu- 
sieurs maisons appartenant au testateur, le choix appartient au lega- 
taire \ Dans le cas d'un legs portant sur plusieurs choses d'une maniere 
alternative, le choix appartient encore au legataire, et il est absolu \ Mais 
lorsque le testateur a entendu leguer une chose determinee (species) et 
que sa volonte n'a pas ete clairement exprimee, dans le doute, le choix 
appartient a I'heritier. Tel est le cas oCi le legs a pour objet le fonds Cor- 
nelien, s'il y a dans I'heredite plusieurs fonds ainsi nommes et qu'on 
ignore celui que le testateur a eu en vue *. 

' Inst, de J., 2-20, § 12; D., 32, fr. H, § 12; 3M, fr. i5, \S. 

^ Inst, de J., 2-20, § !2; Pauli receptee sententice, 111-6, § 16; C, 6-37, c. 3. 

■> Inst, de J , 2-20, § 22, D., 30, fr. iO. 

* D., 30, fr. 108, § 2; 31, fr. 43, § 3; 32, fr. 29, § 1. 

» D., 30, fr. 37 et HO. 

« D., 30, fr. 71, pr. 

" D, 50, fr. 3i, §14; 31,fr. 25. 

« D., 30, fr. 3i. § 1, fr. 37. § 1, fr. 39, § 6. 
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2. Le legs d'un genus prend le nom de legatum optionis (legs d'op- 
tion), si le testateur a donne expressement le choix au legataire. Le 
choix est alors absolu : le legataire peut done demander la chose de la 
nieilleui'e qualite, mais sans pouvoir varier dans I'option qu'il a faite *. 
Dans I'ancien droit, le legs d'option etait repute conditionnel. En conse- 
quence, il n'etait pas transmissible aux heritiers du legataire qui mourait 
avant d'avoir fait son choix, c'est-a-dire, avant Taccomplissement de la 
condition. Dansle droit nouveau, un tel legs est repute pur et simple, et 
le choix passe aux heritiers si le legataire a survecu au testateur *. Lors- 
qu'un legs d'option a ete fait a plusieurs, ou si le legataire unique est 
mort avant d'avoir fait son choix en laissant pltsieurs heritiers, le sort 
doit decider auquel des legataires ou des heritiers le choix appartiendra, 
a defaut par eux de s'entendre sur ce point. La chose appartient pour le 
tout k celui qui fait I'option, mais k charge de payer k chacun de ses cole- 
gataires une quote-part de I'estimation '. 

3. Le legs d'une quantite de choses fongibles est soumis k des regies 
analogues a celles du legatum generis^ et rien n'emp^che de leguer une 
quantite d'une certaine espece, encore qu'il n'y ait point d'objets de cette 
espece dans la succession *. 

§ 436. Du legs d'universalite (legatum universitatis). 

(Dig.,33-7, 8, 9;34-2.) 

Le legs portant sur une universalite de choses est soumis aux regies 
suivantes ; 

1** Quelles que soient les choses comprises dans I'universalite, il n'y a 
qu'un seul legs. En consequence, onne peut I'acquerir ni le repudier par- 
tiellement ^ ; 

2° L'etendue du legs, quant a son objet, se determine d'apres I'epoque 
de I'ouverture du droit (quando dies legati cedit), a moins que le testa- 
teur n'ait manifesto une volonte contraire ^ ; 

3° Si une partie des choses comprises dans I'universalite vient a perir, 
mSme du vivant du testateur, le legs se conserve pour le surplus. G'est 
ainsi que si le troupeau legue a ete reduit k une seule tete, le legataire 
peut la reclamer, encore qu'il n'y ait plus de troupeau ' ; 

» D., 53-5, De optione vel electione legata^ fr. 2, pr. et § i ; 30, fr. 5, pr. 

* Inst.de J., 2-20, §23. 

3 Inst, de J., 2-20, §23, C, 6-43, c. 3. Pour le cas ou roption a 6t^ donnee k un tiers, 
voy. C, 6-43,c. 3,§1. 

* D., 35-2, fr. 30, § 5; D., 33-6, De tritico, vino vel oleo legato^ fr. 3, pr. 
« D.,31, fr.2,6. 

6 Inst, de J., 2-20, §§ 18, 20; D , 30, fr. 21 ; 36-2, fr. 28. 
■> Inst, de J., 2-20, § 18; D., 30, fr. 22. 

11. 16 
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des legataires; et, comme ensuite I'execution du legs est devenue impos- 
sible vis-a-vis de I'autre par le fait de I'heritier, celui-ci doit lui payer 
I'estimation de la creance *. 

3 . Le legs d'un chirographe {chirographum, titre de creance) equi- 
vaut au legs de la creance elle-meme *. Si le legs porte sur un ensemble 
de creances, comme sur celles inscrites dans tel livre (legaium calen- 
darii), seseffets sont determines d'apres la volonte presumeedutestateur, 
qu'il faut rechercher suivant les circonstances. En general, les creances 
nouvelles, creees avec I'argent des anciennes, remplacent celles-ci. Le 
legataire a meme droit k I'argent regu et destine a ^tre replace, bien 
qu'un nouveau placement n'ait pas encore ete fait lors de la mort du tes- 
tateur ^. 

§ 439. Du legs de liberation. 

(Dig., 34-3, De liberatione legata.) 

1. Le legs de liberation (legatum liberationis ou liberatio legata) 
est celui qui a pour objet d'affranchir le legataire d'une dette etablie en 
faveur du testateur, de Theritier ou d'un tiers *. Un tel legs n'a pas pour 
effet dt liberer le debiteur ipso jure, mais il lui donne une exception 
contre Taction de I'heritier, et le legataire pent aussi le poursuivre pour 
le contraindre k le liberer ^. 

2. En ce qui concerne le mode de liberation, il faut distinguer : 

1° Si le legataire est seul debiteur, il doit Mre libere par acceptilation ®; 

2** S'il y a plusieurs debiteurs solidaires et que la liberation ait ete 
leguee a I'un d'eux sans intention de liberer les autres, le legataire ne 
doit etre libere que par simple pacte, afin que I'heritier puisse encore 
poursuivre les autres debiteurs. Toutefois, si les codebiteurs solidaires 
sont associes, le legataire doit toujours Mre libere par acceptilation, afin 
de ne pas Mre expose k un recours de la part de ceux qui seraient con- 
traints au payement ^ ; 

3® Dans le cas de cautionnement : 

a. Si la liberation a ete leguee au debiteur principal, il doit ^tre libere 
par acceptilation, afin qu'il ne soit pas expose a un recours de la part 



' D., 31, fr. 13, pr. 

* D., 30, fr. 44 J 5. 

^ D., 31, fr. 88, pr.; 3^, fr. 64. Relativement au legs d'une ou de plusieurs choses comprises 
dans UDe obligation alternative, \oy. D., 30, fr. 75, §§ 3 el 4, fr. 76; 31, fr. 50, § 1. 

4 D., 34-3, fr. 8, pr. 

" Inst, de J., 2-20, § 13 ; D., 34-3, fr. 3, § 3. 

^ D., 34-3, fr. 3, §3. 

' D., 54-5, fr. 5, §§ 3, 4. 
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des fidejusseurs. Mais cette regie cesse, avec le motif sur lequel elle est 
fondee, si le cautionnement a ete fait animo donandi *. 

b. Si la liberation a ete leguee au fidejusseur, il doit 6tre libere par 
simple pacte, afin que le creancier puisse encore poursuivre le debiteur 
principal. Toutefois il en serait autrement si, dans un cas particulier, le 
fidejusseur etait au fond le debiteur principal, comme s'il avait regu 
I'argent prMe par le creancier et avait fourni un autre debiteur qui se fftt 
oblige principalement vis-i-vis de celui-ci, lui-mfeme ne s'obligeant qu'en 
qualite de fidejusseur *. 

3. Le legatum liberationis est nul si rien n'est dCl ou si la dette a ete 
eteinte du vivant du testateur, attendu que Theritier n'est tenu qu'i libe- 
rer le legataire, ce qui est impossible dans les cas indiques '. 

§ 440. Du legs de dette (legatum debiti), 

1. Legatum debiti est le legs par lequel une personne legue k son 
creancier ce qu'elle lui doit. Pour qu'un tel legs soit valable, il faut qu'il 
procure quelque utilite au legataire : tel est le cas ot il a pour objet une 
dette naturelle, puisque le creancier acquiert alors une action qu'il n'avait 
pas auparavant, ou bien encore celui oti on legue purement et simplement 
ce qui est dtl k terme ou sous condition, auquel cas les heritiers (fu debi- 
teur peuvent etre poursuivis immediatement apres I'acceptation de I'here- 
dite. Dans le dernier cas, le legs demeure valable, encore que le terme 
arrive ou que la condition s'accomplisse avant la mort du testateur; car 
il a ete valable dans le principe, et il ne suffit point, pour I'invalider, que 
les circonstances aient change, de maniere que si elles se fussent trouvees 
originairement dans cet etat, le legs n'aurait pu se faire valablement *. 
Dans le droit de Justinien, le legs de dette a presque toujours de I'utilite 
pour le legataire, k cause de I'hypotheque legale qu'il procure sur les 
biens que la personne grevee a regus du defunt *. 

2. Lorsque le fidejusseur legue au creancier ce qu'il lui doit, le debi- 
teur principal obtient une action centre I'heritier du fidejusseur pour le 
contraindre a le liberer; car, d'apres la volonte presumee du testateur, 
rtieritier qui paye dans un tel cas n'a aucun recours contre le debiteur 
principal, en sorte que le legs est fait dans I'inter^t de ce debiteur plutot 
que dans celui du creancier ^. 

3. Dans le cas d'un legatum debiti, si rien n'est dft, il faut distin- 

^ D., 34-3, fp. S, pr. 

* D., 34-3, fr. 5, pr. et § 1. Voyez aussi fr. 10. 
s D.,34-3, fr. 7,§4,fr. 13, 25. 

* Inst, de J., 2-20, § 14; D., 30, fr. 28, 29. Voy., en sens contraire, D., 31, fr. 82, pr. 
« Voy. ittfrit, § 445. 

« D., 30, fr. 49, §§ 6 et 7. 
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guer. Le legs est nul, faute d'objet, si le testateur se borne k leguer ce 
qu'il doit k telle personne, sans indiquer aucun chiffre. Mais s'il a dit ; 
« Je legue a Titius les mille solides que je lui dois » , les mots que je lui 
dots sont consideres, en I'absence de dette, comme n'etant qu'une fausse 
demonstration de la chose leguee, et Ton applique la regie : Falsa 
demonstratio non nocet. Le legataire peut done reclamer les mille 
solides, a la difference de ee qui a lieu dans le cas d'un legs de creance 
ou deliberation *. 

4. Une espece particuliere de legatum debiti est celui de la dot fait 
par un mari a son epouse {dos prcelegatay vel relegata) *. Ce legs est 
utile k la femme en ce qu'il prive les heritiers du mari des delais ordinai- 
rement accordes pour la restitution de la dot '. Si aucune dot n'est due, 
il faut faire la distinction indiquee au numero precedent *. Enfin le legs 
fait par un mari a sa femme n'est pas presume fait en payement de la dot, 
sauf manifestation d'une volonte contraire *. 

§ 441. Du legs de quotite {legatum partitionis). 

1. Le legs de quotite (legatum partitionis) est celui qui a pour objet 
une quote-part de I'heredite, telle que la moitie, le tiers, etc. L'heritier a 
le choix de donner cette quote-part en nature ou d'en payer I'estimation, 
en ce qui concerne les choses commodement partageables. Relativement 
aux autres, c'est toujours I'estimation qui est due. L'heritier peut aussi 
se liberer au moyen de la prestation de certaines choses determinees 
d'une valeur egale a celle de la quote-part leguee, afin d'eviter les incon- 
venients que pourrait produire la division d'un grand nombre d'objets ^. 

2. Le legataire partiaire {legatarius partiarius) differe de l'heritier 
en ce qu'il succede k titre particulier [in singulas res) et, partant, ne 
doit pas repondre aux actions des creanciers, l'heritier representant seul 
la personne du defunt ^ Reciproquement et par le m^me motif, le lega- 
taire partiaire n'apas d'action centre lesdebiteurs de la succession. Mais 
comme, en definitive, il doit profiter d'une quote-part des creances, puis- 
qu'elles font partie de I'heredite, et supporter une part proportionnelle 
des dettes {bona non intelliguntur, nisi cere alieno deducto), le lega- 



* Inst, de J., 2-20, § 50; D., 30, fr. 75; § I ; 34-3, fr. 25. 

* \).,Z^i, De dote prcelegata. 

3 Inst, de J., 2-20, § 15; D., 31, fr. 41, § 1 ; 33 4, fr. 1, § 4, fr. 2, pr., fr. 5. 

* C.,6-44,c.3. 

5 G , 5-15, c. unique, § 3. 
« D., 50, fr. 26, § 2, fr. 27. 

7 Ce principe, incontestable dans Tancien droit, est vivement controvers<^ en droit nouveau. 
Voy. infrd,, § 463. 
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taire partiaire et Theritier font des stipulations pour se garantir recipro- 
quement ce qtii doit revenir a chacun du chef des creances et des dettes 
{stipulationes partis et pro parte) \ Ala difference de llieritier, le lega- 
taire partiaire n'a pas un droit eventuel k toute ITieredite : il ne pent 
jamais pretendre au deU de la quotite qui lui a ete leguee, attendu qu'il 
n'est pas juris successor. Si cette quotite n'a pas ete detenninee, il a 
droit a la moitie *. Enfin, le legataire partiaire n'a pas droit k la quarte 
Falcidie '. 

§ 442. Du legs d' aliments. 

(Digeste, 34, 1, Le aHmentis vel cibarm legatis.) 

1. Le legs d'aliments comprend tout ce qui est necessaire k la vie, 
c'est-a-dire, la nourriture, I'entretien et le logement ^. Si le chiffre de la 
pension alimentaire n'a pas ete indique dans le testament, il doit ^tre 
determine en ayant egard a ce qui avait lieu durant la vie du testateur, 
aux habitudes et a la fortune de celui-ci, a la condition du legataire et a 
I'affection que lui portait le defunt ^. 

2. Le legs d'aliments se distingue par plusieurs particularites : 

1^ II peut etre fait en faveur de personnes generalement incapables de 
recevoir a cause de mort, par exemple en faveur d'un deporte ^ ; 

2^ Lorsque les aliments ont ete legues jusqu'A I'age de la puberte, cet 
kge s'entend, non de la puberte ordinaire, mais de la plena pubertaSy 
c'est-4-dire, de I'age de dix-huit ans accomplit pour les garcons, et de 
quatorze ans accomplis pour les filles V; 

3** Si un legataire, fideicommissaire ou donataire k cause de mort est 
greve d'un legs d'aliments, ce qui lui reste est soumis au retranchement 
de la quarte Falcidie par preference au legs alimentaire, lequel est privi- 
legie sous ce rapport * ; 

4^ On ne peut transiger sur un legs d'aliments sans I'autorisation du 
magistrate. 



' G., II, § 254; Ulpiani Fragmenta, XXV, § 45; Inst, de J.. 2-25, § 5. 

^ D., 50-16, fr. 164, §1. 

^ D.,36-l,fr.22, §5. 

* D., 34-1, fr. 6, 7. 

5 D., 34-l,fr. 22, pr. 

c D., 54-1, fr. 11; 34-8, fr. 3. 

' D.,34-l,fr. 14,§1. 

« D., 31,fr. 77,H. 

» D., 2-15, fr. 8, pr., §§ 1 et suiv. 
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Section III. — Des modalites des legs, de leur acquisition, 

ET DES ACTIONS DONNEES AUX LEQATAIRES. 

§ 443. Modalites des legs, 

1. Un legs peut Mre fait purement et simplement, a terme, ou sous 
condition. A I'instar de ce qui a lieu pour les institutions d'heritiers, les 
conditions captatoires annulent les legs, tandis que les conditions physi- 
quement ou moralement impossibles sont reputees non ecrites *. 

2. Parmi les legs conditionnels flgurent ceux faits sous une condition 
de nature a ne pouvoir s'accomplir qu'a la mort du legataire. Tels sont 
specialement ceux faits sous une condition negative et potestative de sa 
part : S'il ne monte pas au Capitole, sHl ne se marie pas, etc, Primiti- 
vement de tels legs etaient nuls, parce que le droit ne pouvait s'ouvrii* 
avant la mort du legataire et que, partant, celui-ci ne pouvait I'acquerir 
lui-m6me ni, faute de I'avoir acquis, le transmettre a ses heritiers. Mais 
le jurisconsulte Mucius Scaevola fit admettre que le legataire pourrait 
demander Texecution d'un tel legs, k charge de donner caution pour en 
garantir la restitution, avec les accessoires, s'il contrevenait ensuite k la 
condition. Gette caution, connue sous le nom de caution Mucienne (cautio 
Muciana), fut ensuite etendue aux institutions d'heritier *. 

3. En general, la caution Mucienne n'est pas admise si la condition 
peut s'accomplir durant la vie du legataire : il ne peut alors reclamer le 
legs qu'apres qu'il est devenu impossible de contrevenir k la condition ^. 

4. Les legs peuvent encore Mre faits sub causa, sub demonstratione, 
sub modo. 

5. Un legs est sub causa si le testateur indique un motif qui I'a engage 
k le faire : Titio, quia me absente negotia mea curavity Stichum do, 
lego. En general, le legs est valable, lors m^me que ce motif est errone : 
Falsa causa non nocet; car, independamment du motif indique, on sup- 
pose chez le testateur I'intention de faire une liberalite. En d'autres 
termes, le motif ne constitue pas une partie essentielle du legs {ratio 
legandi legato non cohceret), k moins qu'il n'ait ete enonce sous forme 
de condition, ou qu'il ne resulte des circonstances que le motif indique 
a 6te la cause determinante du legs, auquel cas la faussete du motif 
donne k la personne grevee une exception de dol centre Taction du 
legataire *. 

1 G., Ill, § 98. 

* D., 31, fr. 76, § T; 35-1, fr. 7, pr. et § 1, fr. 18, 79, § 2. 

* D., 33-1, fr. 106, 72, pr. et § t, fr. 7, pr.; fr. 67. 

* Inst, de J., 2-20, § 31 ; Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 19; D., 35-1, fr. 17, § 2, fr. 72, § 6. 
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6. Le legs sub demonstratione est celui qui est accompagne d'une 
designation speciale de la chose leguee ou de la personne du legataire. 
Une demonstration erron^e ne vicie pas le legs si, du reste, la volonte 
du testateur est connue d'une maniere certaine : Falsa demonstratio 
non nocet \ 

7. Le legs sub modo est celui qui impose certaines charges au lega- 
taire : ces charges ne peuvent exceder la valeur du legs '. 

8. Dans I'ancien droit, un legs ne pouvait etre fait k titre de peine 
(poence nomine), c'est-A-dire, pour contraindre indirectement I'heritier k 
faire ou k ne pas faire quelque chose : Je leguecent solides a Titiv^, si 
mon heritier ne lui donne pas sa fille en mariage '. Cette regie a ete 
abrogee par Justinien, dans le but de mieux assurer I'execution des dis- 
positions de derniere volonte. Dans le droit nouveau, la condition imposee 
doit done ^tre executee, k moins qu'elle ne soit physiquement on mora- 
lement impossible ^. 

9. Enfin une autre regie de I'ancien droit, d'apres laquelle on ne pou- 
vait imposer des legs pour une epoque posterieure k la mort de Theritier 
ou du legataire, a ete egalement abrogee par Justinien ^. 

§ 444. De l*acquisition et de Vexigibilite des legs (qunndo dies legati 

cedat, aut veniat), 

(Digeste, 36-2^ Qttando dies, etc.; Code, 6-53.) 

1. Les termes dies legati cedit signiflent que le droit est ouvert en 
faveur du legataire, de maniere qu'il devient transmissible k ses heri- 
tiers ^. Les termes dies legati venit expriment que le legs est devenu 
exigible, en sorte que I'interesse peut en reclamer I'execution. L'ouverture 
ne donne encore qu'un droit eventuel, puisque, nonobstant cette circons- 
tance, le testament sera depourvu d'effet (destitutum) si aucun heritier 
testamentaire ne vient a la succession. Independamment de la transmis- 
sibilite du droit, le dies legati cedens peut encore produire d'autres 
effets, et specialement : 1^ determiner qui profitera du legs fait a une 
personne sous puissance : car ce sera le maitre ou le legataire lui-m^me, 
suivantque celui-ci sera encore sous puissance ou sera devenu sui juris 



• Inst, de J., 2-20. § 30; B., 32, fr. 93, § 1. 

« D., 35-1, fr. 17, § 4; 32, fr. i9; C, 6-45, De his, qurn sub modo, etc, 
- G., U, §§ 235 k 237, 243; Ulpiani Fragmenta, XXIV, § i7, XXV, § 13; D., 34-6; 
Code, 6-41 ; Inst, de J., 2-20, § 36. 

* Inst, de J., 2-20, § 36; C, 6-41, c. unique. 

5 G., II, §§ 232 et 233; Inst, de J., 2-20, § 35. 

^ Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 30 ; D., 36-2, fr. 5, pr. 
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lors de I'ouverture du droit * ; 2^ determiner quelles choses sont oom- 
prises dans un legs d'universalite *. 

2. Pour repondre k la question de savoir quand s'ouvre le droit au 
legs et quand il devient exigible {quando dies legati cedat aut veniat?), 
il faut faire plusieurs distinctions. 

a, Dans le legs pur et simple, c'est-^-dire, sans terme et condition, dies 
legati cedit au deces du testateur, et dies legati venit apres I'acquisi- 
tion de Theredite, parce que c'est seulement en vertu de cette acquisition 
que rheritier est tenu de payer les legs '. Toutefois, si le legs n'est jamais 
transmissible aux heritiers du legataire, par exemple un legs d'usufruit, 
d'usage ou d'habitation, dies legati cedit seulement apres I'acquisition de 
I'heredite. Le motif en est que, quand le legs n'est pas transmissible, 
il n'y a generalement aucune utilite a distinguer entre I'ouverture et 
I'exigibilite *. 

b, Dans le legs sous condition suspensive, dies legati cedit apres I'ac- 
complissement de la condition, et dies legati venit k la meme epoque si 
I'heredite est deja acquise, sinon seulement apres I'acquisition *. Cette 
decision n'est pas applicable aux legs faits sous des conditions reputees 
non ecrites ou deja accomplies du vivant du testateur, auxquels cas dies 
legati cedit comme si le legs etait pur et simple *^. Si un legs laisse pure- 
ment et simplement est revoque sous condition, il est repute fait sous 
une condition contraire k celle de la revocation. En consequence, le droit 
ne s'ouvre qu'apres que la condition de la revocation est defaillie, la 
condition contraire s'accomplissant au m6me instant \ 

c, Relatjvement au legs k terme : 

Si le terme est certain, dies legati cedit au deces du testateur, le 
terme n'emp^chant point I'acquisition d'un droit ; et dies legati venit k 
I'expiration du terme si I'heredite est dej^ acquise, sinon apres I'acquisi- 
tion. Toutefois, quand le legs n'est pas transmissible aux heritiers du 
legataire, dies legati cedit seulement apres I'expiration du terme et 
I'acquisition de I'heredite *. 

Si le terme est incertain quant a son existence ou quant k I'epoque oti 
il doit arriver (incertus an vel ince7'tus quando), il produit les effets 

t Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 25; D., 36-2, fr. 5, § 7, fr. 14, § 3. 
* Inst, de J., 2-20, § 20; D., 55-8, fr. 8, § 8. 

5 D., 36.2,fr.5,§i,fr.2l,pr. 

*> D., 56-2, fr. 5, § i, fr. 2, 5, 9; Vaticana Fragmenta, § 60; Dig., 7-5, Quando dies mm- 
fructm legati cedat. Les legs imposes au substitu^ pupillairement s'ouvrent k la mort du p^re, 
et non k celle du fils. D , 56-2, fr. 7, § 4. Les legs faits k un esclave uffranchi ou l^gue ne s'ouvrent 
qu'aprfes Tadition d*h6r6dit6. D., 56-2, fr. 7, § 6, fr. 8. 

- D., 56-2, fr. 5, § 2, fr. 21, pr. 

6 D., 56-2, fr. 5, §§ 5, 4. 

" D., 56-2, fr. 6, pr.; 54-4, fr. 10, pr. 
» D.,56-2,fr.5,§l. 
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d'une condition; en consequence, le droit ne s'ouvre qu'apres Tarrivee du 
terme. Toutefois le terme fixe a la mort du legataire n'est pas repute 
conditionnel : on presume que le testateur a seulement voulu differer le 
payement. Le legs est done transmissible aux heritiers du legataire qui a 
survecu au testateur *. 

d. Dans le legs annuel (legatum annuum), celui qui a pour objet une 
quantite de choses fongibles a prester annuellement ou k d'autres epoques 
periodiques, chaque annuite ou terme forme un legs particulier. En con- 
s6quence, le droit, en le supposant pur et simple, s'ouvre a la mort du 
testateur quant a la premiere annuite, un an apres quant a la seconde, 
deux ans quant k la troisieme, et ainsi de suite *. Toutefois il pent arri- 
ver que le testateur ait divise le legs en plusieurs payements egaux, uni- 
quement pour favoriser I'heritier et sans intention de faire plusieurs legs : 
dans un tel cas, le legs s'ouvre en m^me temps pour toutes les annuites'. 
Dansle legs d'usu fruit, a la difference du legs annuel, dies legati cedit 
une fois seulement, a moins que I'usufruit n'ait ete laisse in dies, in 
menses, vel in annos singulos *. 

3. II ne faut pas confondre I'ouverture du droit au legs {dies legati 
cedit) avec I'acquisition de la propriete de la chose leguee ou de tout 
autre droit reel, car ce sont la des choses fort differentes. Par exemple, 
si le testateur a legue purement et simplement la propriete d'une chose, 
dies legati cedit lors de son deces, tandis que la propriete ne sera gene- 
ralement transferee au legataire que par la tradition. Toutefois, s'il s'agit 
d'une chose individuellement determinee appartenant au testateur, le 
legataire en deviendra proprietaire ipso jure au moment meme oti I'heri- 
tier acquerra la succession, et cette chose sera censee n'avoir jamais 
appartenu a I'heritier ^. 

4. Le legataire pent renoncer au legs, et il est alors cense n'y avoir 
jamais eu aucun droit. II ne pent accepter pour une partie et renoncer 
pour I'autre : I'acceptation partielle emporte acceptation pour le tout. 
Mais, s'il laisse plusieurs heritiers, I'un d'eux peut accepter sa part dans 
la chose leguee, tandis qu'un autre renonce a la sienne. De m^me, si 
plusieurs legs ont ete faits k la m^me personne, elle peut accepter Tun 
et repudier les autres, sauf volonte contraire du testateur ^. 

1 D., 35-i , fr. 1, § 2, fr. 40, § 2, fr. 79, pr. et § 1 ; 36-2, fr. 21 , pr. 

^ D., 36-2, fr. 10, 11, 12 et 23; C., 6-53, c. 1. La stipulation faite in annos singulos ne 
eonstitue qu'une stipulation unique et profite aux heritiers du stipulant {una est, et incerta et 
perpetua). D.,45-l,fr. 16, § 1. 

5 D., 36-2, fr. 26, § 2. 

* D., 7-3, fr. 1, pr. Sur les differences entre un legs d'usufruit et un legs de revenus, 
voy. D., 33-2, fr. 38. 

5 D., 31, fr. 80; 15-1, fr. 9, § 5; 30, fr. 44, § 1. 

e D., 30, fr. 38, pr.; 31, fr. 5, 58. 
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§ 445. Des actions donnees au legataire, 

1. Apresque le legs est devenu exigible, le legataire a sp^cialement 
les actions suivantes : 

1*^ Une action personnelle {actio legati, actio personalis ex testa- 
mento)^ pour contraindre au payement la personne grevee du legs * ; 

2° Une action hypothecaire contre les detenteurs des biens que cette 
personne a recus du defunt, ces biens etant greves d'une hypotheque 
legale en sa faveur * ; 

3° II pent revendiquer contre tout detenteur la chose leguee, s'il s'agit 
d'un corps certain appartenant au testateur, puisque la propriete lui en 
est acquise de plein droit lors de I'adition de I'heredite (quando dies 
legati venit). II a de mtoe une action petitoire, pour poursuivre tout 
autre droit reel pouvant former I'objet d'un legs ^. 

2. Lorsqu'un legs est a terme ou conditionnel, ou ne pent etre exige 
immediatement pour une cause quelconque, la personne qui en est grevee 
doit donner caution pour en assurer le payement quand il deviendra 
exigible (cautio legatorum servandoruyn causa) *. A defaut par elle de 
fournir cette garantie, il y a lieu a un envoi en possession de ses biens 
(missio in possessionem), dont I'effet est de conferer au legataire un 
gage pretorien ^. 

3. Si le legat^re, de sa propre autorite, s'est mis en possession des 
choses leguees, I'heritier a contre lui I'interdit quod legatorum pour le 
contraindre k restitution *. 

Section IV. — Du droit d'accroissement entre colegataires. 

§ 446. Ancien droit, 

1. Le m6me objet pent Mre legue a plusieurs personnes, conjointement 
ou separement. On appelle droit d'accroissement celui en vertu duquel 
un legataire recueille la part de son colegataire qui fait defaut. 

2. Dans le legs per vindicationem, il y avait lieu au droit d'accrois- 
sement en faveur des colegataires conjoints re et verbis (appeles k la 
mtoe chose dans la meme disposition, conjunctim), ou conjoints re 



' C, 6-43, cl. 

* a, 6-43, c. 1. 

3 D., 3i, fr. 80 ; 47-2, fr. 64 ; C, 6-43. c. 1 et 3, § 2. 

* D., 36-3, Ut legatorum seu fideicommisiorum servandorum causa caveatur, 
5 D.,36-i;C.,6-54. 

* D., 43-3, Quod legatorum. 
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tantum (appeles k la m^ine chose dans des dispositions difTerentes, dis- 
junctim) *. Le motif en est que la formule employee appelait chaque 
legataire k recueillir toute la chose leguee, et ce n'etait qu'en cas de con- 
cours qu'un partage devenait necessaire, plusieurs personnes ne pouvant 
etre simultanement proprietaires, chacune pour le tout. 

3. Dans le legs per daynnationem^ le droit d'accroissement n'avait 
pas lieu en faveur des conjoints re et verbis : Damnatio partes facit. 
Par exemple, si le testateur avait dit : « Que mon heritier soit condamne 
k donner le fonds Cornelien k Primus et k Secundus « , et que Primus fit 
defaut, Secundus n'obtenait que la moitie du fonds legue : I'autre moitie 
demeurait k I'heritier'. Comme nos sources n'indiquent pas le motif de 
cette decision, on a fait a cet egard plusieurs conjectures '. A notre avis, 
elle repose sur ce que le legs per damnationem ne creait qu'un droit 
d'obligation et que, des lors, les jurisconsultes remains trouverent naturel 
d'appliquer la regie que les obligations se divisent ipso jure entre plu- 
sieurs creanciers ou plusieurs debiteurs. Mais, si la m^me chose avait 
ete legume k plusieurs dans des dispositions differentes [conjunctio re 
tantum), il y avait autant d'obligations que de dispositions, et chacune se 
rapportait k toute la chose. En consequence, si plusieurs legataires 
recueillaient la liberalite, Tun d'eux recevait la chose en nature et les 
autres obtenaient I'estimation. Si un seul recueillait le legs, il avait la 
chose en entier en vertu de son propre droit, en sorte qu'il n'etait pas 
question d'un veritable droit d'accroissement *. 

4. Relativement au legs sinendi modo, les jurisconsultes remains 
n'etaient point d'accord sur I'etendue du droit de chaque legataire. Les 
uns soutenaient que la chose leguee, dans I'hypothese d'une conjonction 
re tantum, etait due en totalite a chacun, comme dans le cas d'un legs 
per damnationem ^. Suivant d'autres, le legs n'etait dtl qu'a celui qui, 
le premier, prenait possession de la chose leguee, I'obligation de I'heri- 
tier ne consistant qu'a laisser prendre (iette chose. Or, disait-on, apres 
I'avoir laisse prendre par un legataire, I'execution de I'obligation deve- 
nait impossible vis-A-vis des autres sans dol ni faute de I'heritier ; par 
suite, il devait ^tre libere ®. 

5. Dans le legs per prceceptionem, il semble resulter d'un passage de 

* G., U, § 199 ; Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 12. 11 resulte de ces textes qu'en mali^re de legs, 
conjuncti ne s'entend que des conjoints re et verbis, les conjoints re tantum s'appelant disjuncti; 
en mati^re de droit d'accroissement entre h^ritiers, copjuncti comprend les conjuncti re et verbis 
et les conjuncti re tantum, Voy. aussi Inst, de J., 2-20, § 8. 

* G , II, § 205; Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 13. 

3 Voy. Van Wetter, Du droit d*accroi8sement entre cotigat aires, p. 62 et suiv. 

* G., 11, § 205; Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 13. 
« D.,33-2, fr. iA{Celsus). 

« G., II, § 215. 
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Gaius, pris a la lettre, qu'il n'y avait pas lieu au droit d'accroissement : 
Si duobus pluribusve eadem res conjunctim aut disjunctim legata 
fuerit singuli partes hdbehunt^. Mais il est probable que Gaius n'a eu en 
vue que le cas de concours effectif entre les legataires, car un autre texte 
admet le droit d'accroissement ', et cette decision concorde mieux avec 
I'analogie qui existe entre le legs mndicationem et le legs per prcecep- 
tionem '. 

§ 447. Chang ements apportes au droit ancienpar la loi Julia et 

Papia Poppcea. 

(Ulpiam Frogmenta, litres XVII et XVIII; Code, 6-51, De caduds toUendis.) 

1. La loi Julia et Papia Poppcea, dans le but de favoriser le deve- 
loppement de la population et d'ameliorer les finances de I'Etat, crea des 
incapacites de recevoir par testament contre les celibataires, les gens 
maries sans enfants, et les veufs avec enfants qui ne se remariaient point 
coelibes, orbi, patres solitarii *. Les celibataires ne pouvaient, en gene- 
ral, rien recueillir par institution d'heritier ou par legs. Les orbi ne pou- 
vaient proflter que de la moitie des dispositions faites en leur faveur, et il 
est probable qu'il en etait de meme des^a^re^ solitarii, mais on manque 
de renseignements precis, quant k ces derniers ^. D'autres incapacites 
furent encore creees par des lois posterieures ; par exemple, celle des 
Latini Juniani ^. D'un autre c6te, des senatus-consultes, completant la 
loi Papia, decreterent que le dies legati cedens n'aurait plus lieu, 
comme anciennement, au deces du testateur, mais seulement lors de I'ou- 
verture du testament [post tabulas apertas), et qu'avant cette ouverture, 
I'heredite ne pourrait plus ^tre acceptee \ De cette maniere, il arriva 
souvent que certaines dispositions, institutions d'heritiers ou legs,quoique 
valables d'apres I'ancien droit civil, ne purent plus produire leurs efFets : 
elles regurent le nom de caduca, expression qui, dans son sens propre et 
technique, suppose qu'une disposition devient caduque pour une cause 
posterieure au deces du testateur *. 

8. Lorsqu'une disposition, valable dans le principe, tombait par une 

' G., JI, § 225. 

* Vaticana Fragmenta, § 87. 

•■» Voy. Van Wetter, Du droit d'accroissement entre coUgataires, n® XXVllI. 

* Ulpiani Fragmenta, litre XIII, De coslibe, orbo et solitario patre, 
s G.,II,§:286. 

6 Ulpiani Fragmenta, XVII, § 1. Relalivemenl k rincapacit6 d'un conjoint vis-k-vis de I'autre, 
voyez Ulpiani Fragmenta, litres XV et XVI. 

7 C, 6-51, c. unique, § 1. La defense d'accepter I'tiMdit^ ante tabulas apertas ne s'appliquait 
point au cas oil ii n'y avait qu'un h^ritier testamentaire {heres ex asse), D , 21*6, fr. 1, § 4. 

» Ulpiani Fragmenta, XVII, § 1 ; C, 6-51, c. unique, § 2. 
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cause anterieure au deces, comrae si la condition apposee a un legs venait 
a defaiilir auparavant, on disaitqu'elle etait in causa caduci, c'est-a-dire, 
assimilee k un caducum proprement dit et soumise aux memes regies * . 
Enfin les dispositions nulles des le principe, par exemple celles faites en 
faveur d'une personne n'existant plus lors de la confection du testament, 
etaient reputees non ecrites, et la chose formant I'objet du legs demeurait 
k I'heritier qui en etait greve, sauf le cas de substitution et celui oti il y 
avait lieu au droit d'accroissement *. 

3. Relativement aux dispositions caduques (caduca proprement dits 
ou in (xmsa caduci)y la loi Julia et Papia Poppcea abolit le droit d'ac- 
croissement entre coheritierset colegataires, sauf pour les enfants et ascen- 
dants du defunt jusqu'au troisieme degre, auxquels I'ancien droit demeura 
applicable {jus antiquum in caducis '. Dans les autres cas, le droit de 
reclamer les portions des heritiers ou legataires defaillants (Jus caduca 
vindicandi) fut attribue k ceux qui avaient des enfants (patres), d'abord 
aux heritiers, et k defaut dTieritiers ayant des enfants, aux legataires qui 
en avaient. II y avait un cas dans lequel les legataires etaient preferes 
aux heritiers : c'etait celui od ils etaient conjoints (conjuncti) et cela 
devait s'entendre non seulement des conjoints re et verbis, mais encore 
des conjoints verbis tantu7n*. Quant aux conjoints re tantum (disjuncti), 
la loi ne leur attribuait aucun droit de preference relativement k la reven- 
dication des parts caduques, disposition qui ne pent s'expliquer que par la 
circonstance que la distribution des parts caduques etait reglee arbitrai- 
rement par la loi, sans tenir compte de la volonte presumee du testa- 
teur ^. Enfin, a defaut d'heritier ou de legataire ayant des enfants, le 
droit de reclamer les caduca appartenait au tresor public (cerarium), 
lequel fut ensuite remplace parle tresor imperial (fiscus) ®. Celui qui 
recueiUait les parts caduques devait remplir les charges y ^ttachees, legs, 
fideicommis, etc. : Caduca cum suo onere fiunt \ 

§ 448. Droit nouveau. 

(Code, 6-51, Be caducis toUendis.) 

1» Dans le droit nouveau, les formules anciennement en usage pour 
faire des legs, et les differences qui en resultaient n'ont plus d'existence 

' C.,6-51,c. unique, §2. 

^ C, 6-Di, (!. unique, § 3. 

^> Ulpiam Fragmentaf XVII I, Qui habeantjus antiquum in caducis. 

♦ G., II, §§ 206 et 207 ;.D., 32, fr. 89. 

» D., 32,fr.89. 

« Ulpiani Fragmenta, XV1I,§ 2. 

' Ulpiani Fragmenta, XVII, § 3. 
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legale *. D'un autre cote, comme les j^eines du celibat et de Torbite avaient 
deja ete abolies par Constantin ', les lois relatives aux caduca {leges 
caducarice) furent completement abrogees par Justinien '. Get empereur 
retablit rancien principe suivant lequel dies legati cedit au deces du 
testateur dans les legs purs et simples ou a terme certain, et rendit aux 
heritiers institues la faculte d'accepter la succession avant Touvertiire du 
testament. En consequence, le droit d'accroissement entre colegataires 
fut soumis k de nouvelles regies, fondees exclusivement sur la volonte 
presumee du testateur *. 

2. Les colegataires peuvent ^tre conjoints re et verbis, re tantum, 
vet^bis tantum. Le droit d'accroissement n'a pas lieu en faveur des con- 
joints ve7^bis tantum, c'est-a-dire, en faveur de ceux qui sont appeles 
dans une m^me disposition a des choses differentes, ou, ce qui revient au 
mtoie, a la m^me chose avec assignation des parts : Je legue le fonds 
Tusculanum h Primus et a Secundus, a chacun la moitie. Dans un 
tel cas, la part du defaillant demeure aux personnes grevees du legs, sauf 
disposition contraire du testateur. Cette decision est fondee sur ce que 
les nouvelles lois reglant le droit d'accroissement ne font aucune men- 
tion des conjoints verbis tantum ^, D'ailleurs, les conjoints verbis tan- 
tu77i ne sont pas appeles a la m^me chose. Si tous recueillent le legs, 
on ne pent dire : Concursu partes fiunt, Des lors, le fondement du droit 
d'accroissement entre colegataires, la volonte presumee du disposant par 
un appel in solidum de plusieurs a la m^me chose, fait defaut a leur 
egard ®. 

3. Lorsque les colegataires sont conjoints re et verbis, comme si le 
testateur a dit : Je legue ma ^naison a Primus et a Secundus, la part 
du defaillant accroit aux autres. L'accroissement a lieu cum onere, c'est- 
a-dire, avec les charges imposees au defaillant, a moins que leur nature 
ne s'y oppose; mais il ne s'opere pas contre le gre des colegataires, en 
sorte qu'il leur est libre de repudier la part de celui qui fait defaut : 
Pars accrescit volenti, sed cum onere ^ 

4. Lorsque les legataires sont conjoints re tantum, la part que le 
defaillant aurait eue s'il avait recueilli le legs accroit aux autres, meme 

« Inst, de J., 2-20, § 2. 

■' Code, 8-S8. 

-' C, 6-51. 

♦ C, 6-Sl, c. unique, §§ 5, 10 et suivants. 

5 Inst, de J., 2-20, §8; C, 6-51, c. unique, § 11. Dans ces textes, comme dans beaucoup 
d'autres, conjunctimy employ^ par opposition a di^'unctim, ne designe que les re et verbis 
conjunctly 

^ Cette question est fort controversee. Voy. Van Wetter, Du droit d'accroissement entre 
coidgataires, p. 318 et suiv. 

' C, 6-51, c. unique, § 11. 
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contre leur gre, mais ils ne sont pas tenus des charges : Pars aca^escit 
invito, sed sine onere *. La difference entre ce cas et celui d'une con- 
jonction re et verbis est fondee sur la volonte presumee du testateur. En 
appelant les legataires, chacun pour le tout, dans des dispositions diffe- 
rentes, il est presume vouloir que celui qui recueille seul le legs ait la 
chose entiere en vertu de son propre droit et, partant, n'ait pas a sup- 
porter les charges imposees a ses colegataires *. Si tous les colegataires 
recueillent le legs, il y a lieu a partage, sans que I'heritier soit tenu de 
donner a I'un la chose entiere, et aux autres I'estimation '. 

5. S'il y a des conjoints re et verbis et des conjoints re tantwu^ il 
faut appliquer des decisions analogues k celles donnees relativement au 
droit d'accroissement entre coheritiers *. 

6. En general, le droit d'accroissement manque d'objet si un legs est 
recueilli par tous ceux qui y sont appeles. II y a exception pour le legs 
d'usufruit fait a plusieurs. Lorsque tous les legataires recueillent le legs, 
la jouissance de la chose se partage entre eux; mais, a la mort de I'un 
des usufruitiers, sa part accroit aux autres et ne retourne au nu proprie- 
taire qu'apres I'extinction de I'usufruit a I'egard de tous les colegataires. 
Les textes donnent pour motif de cette decision : Ususfructus quotidie 
con-stituitur et legatur, non ut proprietas^ eo solo tempore qico vin- 
dicatur ^. Ce texte signifie que, bien qu'en droit dies legati cedit une 
fois seulement pour toute la duree de I'usufruit, en fait I'usufruit est 
repute etabli chaque jour au fur et a mesure que la jouissance se realise, 
en sorte que le concours d'un legataire ne diminue le droit des autres que 
pendant sa vie. A sa mort, les autres ont le m6me droit que si le premier 
n'avait pas existe lors de I'ouverture de I'usufruit ^. 

Section V. — De la revocation et de la translation des legs. 

— De la regle catonienne. 

(Inst, de Just., 2-21, De ademptione et tratulatioM legatorum; Dig., 54-4, De adimendis vei 

transferendis legatis; 54-7, De regula Catoniana.) 

§ 449. De la revocation des legs. 

1. Dans I'ancien droit, comme un legs ne pouvait 6tre laisse que par 
I'une des formules consacrees par I'usage, la revocation devait se faire 
par des termes contraires k ceux employes- pour le legs lui-meme. Ainsi 

* G.,6-51,c. unique, § M. 

* G., 6-51, c. unique, §11. 

3 Inst, de J , 2>20, § 8; G., 6-51, c. unique, § 11. 
» SMpra5,§422, U04. 

* Vaticana Fragmenta, § 77. 

^ D., 7-3, De usufructu accrescendo. 
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un legs per vindicationem fait par les termes : dOy lego^ devait etre 
revoqu6 par ceux-ci : non do, non lego V Dans le droit nouveau, le 
disposant peut r^voquer par toutes expressions quelconques de nature a 
manifester sa volonte : il suffit que celle-ci soit connue d'une maniere 
certaine, k I'instar de ce qui avait d^k lieu anciennement pour les fidei- 
commis *. 

2. Un legs peut ^tre revoque par testament, par codicille et meme par 
la simple manifestation d'une volonte contraire, expressement ou tacite- 
ment, ce qui donne lieu k une exception de dol contre Taction du lega- 
taire. Entre autres cas, il y a revocation tacite : 

1° Si la disposition contenant le legs a ete ensuite barree par le testa- 
teur ' ; 

2^ S'il a detruit la chose leguee ou s'il I'a transformee en une autre 
d'une nouvelle espece ne pouvant plus reprendre sa premiere forme * ; 

3® S'il est survenu des inimities graves, non suivies de reconciliation, 
entre le testateur et le legataire ^ ; 

3^ Si le mariage a ete dissous par le divorce, dans le cas d'un legs fait 
au conjoint ® ; 

5** Si le testateur a aliene volontairement la chose leguee, a moins 
qu'il ne resulte des circonstances qu'il n'a pas eu I'intention de revoquer. 
Dans le cas de revocation par alienation volontaire, le legs ne revit point 
par le rachat de la chose alienee, a moins que le legataire ne prouve que 
le testateur a eu I'intention de le faire revivre \ 

3. La revocation partielle du legs d'une chose indivisible ne produit 
aucun effet : Qui actu legato iter adimat, nihil adimit. La revocation 
est encore nuUe dans les cas semblables a ceux od la dation du legs elle- 
m^me ne serait pas valable, corame si la volonte du testateur n'est pas 
connue d'une maniere certaine : Quibus ex causis datio legati inutilis 
est, ex iisdem causis etiam ademptio inefficax habetur *. 

§ 450. De la translation des legs. 

1. II y a translation d'un legs (translatio legati) lorsque le testateur y 
fait un certain changement. Cela peut avoir lieu de quatre manieres prin- 
cipals : 1° en leguant k une personne ce qu'on avait d'abord laisse k une 
autre ; 2° en substituant une autre personne a celle primitivement grevee 

« Ulpiaw Frn0menta, XXIV, § -29; II, § 12. 

- Iiist.de J., 2-2 «, pr. 

5 D , 3t-4, fr. 16. 

* D.,32, fr. 88. 

5 D.,34-4, fr. 3,§ll,fr. 4. 

« D., 32, fr. 49, § 8. 

7 D.,34-4, fr. 15. 

» D.,54-4, fr. i, U,§ I, fr. 5, § 7. 

11. i7 
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du legs ; 3"" en changeant I'objet du legs ; 4'' en changeant la modalite, 
comme en 16guant sous condition ce qui avait d'abord 6te laisse d'une 
maniere pure et simple, ou reciproquement *. 

2. La translation d'un legs renferme deux choses independantes Tune 
de I'autre : 1° la revocation d'un legs ant^rieur ; 2^ la concession d'un 
legs nouveau. La revocation peut 6tre -valable, encore que le second legs 
ne produise pas d'effet, attendu qu'elle n'exige que la seule volonte du 
testateur : c'est ainsi que si le second 16gataire ne peut ou ne veut 
recueillir, le premier legs demeure n6anmoins r^voque, et c'est alors la 
personne grevee qui profite de la revocation, d'apres la volonte presu- 
mee du testateur *. Toutefois cette decision n'est point applicable au cas 
od I'objet du legs a seul ete change, car le testateur n'a alors voulu enle- 
ver une chose au legataire que pour lui en donner une autre. Des lors, 
d'apres son intention presumee, si le legataire ne peut obtenir la seconde, 
on doit lui laisser la premiere *. 

§ 451. De la regie Catonienne. 

(Digeste, 34-7.) 

1. En regie generale, les actes juridiques nuls des le principe ne peu- 
vent devenir valables dans la suite, lors mfeme que la cause de la nullite 
vient a disparaltre : Quod initio vitiosum est, non potest tractu tem- 
poris convalescere ^. Cette regie est applicable aux legs comme aux 
institutions d'h^ritiers; mais, comme les legs ne produisent pas d'effet 
avant la mort du disposant, il pouvait y avoir doute sur le point de savoir 
si le principe ou le commencement {initium) est le moment de la confec* 
tion du legs ou celui de la mort du testateur. C'est vraisemblablement 
pour lever ce doute que le jurisconsulte Caton formula une nouvelle regie 
{regula Catoniana), dans les termes suivants : Quod, si testamenti facti 
tempore decessisset testator, inutile foret, id legatum, qu^ndocu7nque 
decesserit, non valere ^. Ainsi, d'apres cette regie, le legs qui serait 
depourvu d'effet en cas de mort immediate du testateur aprds la confection 
du testament, ne peut ^tre valide dans la suite. Voici quelques exemples. 

1° Le legs pur et simple d'une chose horsdu commerce ou apparte- 
nant au legataire lors de la confection du testament ne devient pas vala- 
ble, encore que cette chose entre dans le commerce ou cesse d'appartenir 
au legataire avant la mort du testateur ®. 

* Inst, de J., 2-21, § 1 ; D., 34-i, fp. 6, pr. 

* D., 34-4, fr. 8. 20, 24, § 1 ; 30, fr. 34, pr. 
3 Argument du D., 32, fr. i8. 

* D., 50-17, fr. 29. 

8 I)., 54-7, fr. 1 ; Inst, de J., 2-20, § 32. 
« Inst de J., 2-20, § 10 ^ D., 30, fr. 41, § 2. 
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2° II en est de meme du legs pur et simple fait k une personne sous 
puissance de I'heritier institue lors de la confection du testament, quand 
mdme elle n'y serait plus k la mort du testateur. En effet, si Ton suppose 
le testateur mort immediatement, le droit au legs s'ouvrira en faveur de 
celui qui en est greve, ce qui est legalement impossible *. Au contraire, 
le legs fait au maitre de la personne sous puissance instituee heritiere 
peut eventuellement produire des effets : car, en supposant le testateur 
mort immediatement et le droit au legs ouvert en faveur du maitre, il 
n'est pas encore certain que les qualites de creancier et de debiteur du 
legs concourront dans la meme personne, le lien de puissance entre le 
legataire et Theritier pouvant 6tre bris6 dans I'intervalle qui separe neces- 
sairement la mort da testateur de I'acquisition de I'heredite, si I'institue 
est heritier externe ou volontaire *. 

2. La regie Gatonienne n'est pas applicable aux legs conditionnels, 
ni a ceux dont le dies cedit seulement lors de I'acquisition de I'heredite '. 
Gette decision est consacree par des textes positifs, mais il nous paralt 
impossible de la justifier par des motifs rationnels. Par application de 
ce principe, le legs d'une chose appartenant au legataire lors de la con- 
fection du testament peut eventuellement produire des effets, s'il est fait 
sous la condition qu'elle ait cesse de lui appartenir au deces du testa- 
teur *. 

3. Le legataire doit avoir la testamenti factio passiva a Fepoque de 
la confection du testament. S'il ne I'a point, le legs demeure nul, encore 
qu'il I'acquiere posterieurement. Gette decision est independante de la 
regie Gatonienne, car elle est applicable aux legs conditionnels comme 
aux legs purs et simples^, mais \qjus capiendi, qui ne doit pas ^tre 
confondu avec la testamenti factio^ n'etait exige par les lois Julia et 
Papia Poppaea qu'a I'epoque de la mort du testateur ou dans les cent jours 
suivants ®. G'est probablement en faisant allusion k cette circonstance 
qu'un texte dit : Regula Catoniana ad nova^ leges nonpertinet ^ 



' G., II, § 244 ; Inst, de J., 2-20, § 32. 

* G., II, § 245; Inst, de J., 2-20, § 35. 
' D., 50, fr. 41, § 2; 54-7, fr. 5, 4. 

* D., 54-7, fr. 1, § 2. Voyez d'autres exemples au D., 36-2, fr. 7, § 6, fr. 17 ; 53-5, fr. 13. 
5 D., 28-5, fr. 59, § 4. 

« Ulpiani Fragmenta, XVll, § i. 

' D., 54-7, fr. 5. Les termes ad novas leges se rapporlent aux lois Julia et Papia Poppxa^ 
Voy. Vangerow, § 540. 
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Section VL — De la loi Falcidie. 

Gaius, U, §§ i24 k 228; Padli recepta iententia, I1I-8; lust, de Just., 2-22, De lege Falcidia; 

Dig., 35-2 et 3; Code, 6-50, Ad legem Falcidiam,) 

§ 452. Notions preliminaires , 

1. La loi des XII Tables permettait au testateur d'epuiser son patri- 
moine en legs : Uti legassit suce rei^ ita jus es'o ' . C'est pourquoi 
rheritier testamentaire renongait sou vent k la succession, n'ayant aucun 
inter^t ou n'ayant qu'un interM minime k accepter. De cette maniere les 
legs demeuraient sans execution, le testament etant depourvu d'effet 
(destitutum) par la renonciation de I'heritier*. Differentes lois furent 
portees pour remedier k cet inconvenient. 

8. D'abord la loi Furia, dite testamentaria, defendit de laisser des 
legs d'une valeur superieure k mille as, sauf a certaines personnes, spe- 
cialement aux parents jusqu'au sixieme degre et A I'enfant ne d'un petit- 
cousin (a sobrino natus), Mais cette loi n'empechait pas le testateur 
d'epuiser son patrimoine en legs : car il lui suffisait, pour atteindre ce 
but, de proportionner le nombre des legataires a Timportance de sa for- 
tune '. 

3. Vint ensuite la loi Voconia, qui defendit de laisser k un legataire 
ou donataire k cause de mort plus qu'A I'heritier institue. De cette ma- 
niere rheritier recevait toujours quelque chose ; mais sa part pouvait 
encore ^tre si minime, par le concours d'un grand nombre de legataires, 
qu'elle ne meritait pas qu'il se soumit aux charges de I'heredite en I'ac- 
ceptant *. 

4. Apres que les lois Furia et Voconia eurent ete reconnues insuflS- 
santes pour atteindre le but qu'elles avaient en vue, fut decretee la loi 
Falcidia, qui defendit de grever un heritier de legs au del^ des trois 
quarts de sa part hereditaire, deduction faite des dettes, et lui assura 
ainsi le quart de sa part. Ce quart est appele par les modernes quarte 
Falcidie {quarta Falcidia). Les Romains disaient simplem^ent qimrta, ou 
Falcidia ^. 

§ 453. A qui appartient la quarte Falcidie, 

1. La quarte Falcidie, dans le principe, n'appartenait qu'aux heritiers 
testamentaires directs, relativement aux legs et fideicommis qui leur 

« G., 11, § 224; Inst, de J., 2-22, pr. 
« G., 11, §224. 

5 G., II, § 225; Ulpiani Fragmenta, XXVIIl, § 7; Vaticwa Fragmenta, § 301. 
* G, II, §226. 

5 G,, II, § 227; Ulpiani Fragmenta, XXIV, § 32 ; D., 35-2, fr. 1 ; Inst, de J., 2-22, pr.; C, 
6-o0, c. 2 et 3. 
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etaient imposes *. Un rescrit d'Antonin le Pieux Tetendit aux heritiers 
ab intesiat, du chef des fideicommis dont ils pouvaient 6tre greves *. 
Plus tard, un rescrit de Severe permit aux heritiers de I'invoquer contre 
les donataires a cause de mort, et enfin elle fut appliquee m^me aux 
donations entre epoux, parce qu'elles se conflrment par le predeces du 
donateur '. La quarte Falcidie ne peut 6tre retenue par les legataires ni 
par les fideicommissaires greves eux-«i^mes de legs ou de fideicommis : 
leur position n'est pas aussi favorable que celle de I'heritier direct, leur 
refus d'accepter ne pouvant faire tomber le testament *, 

2. Lorsque plusieurs heritiers viennent a la succession, le calcul de 
la quarte Falcidie se fait separement sur la part de chacun : In singulis 
heredibus ratio legis Falcidce ponenda est. En consequence, si la part 
d'un heritier a ete grevee de legs ou de fideicommis au delA des trois 
quarts de sa valeur, le retranchement peut 6tre demande, encore que le 
testateur n'ait pas dispose a titre particulier de plus des trois quarts de 
son heredite ^. 

3. Lorsque la part d'un heritier se reunit k celle d'un autre heritier, 
il faut, pour le calcul de la quarte Falcidie, faire plusieurs distinctions : 

1^ Le calcul se fait separement sur chaque part si c'est par suite d'un 
fait purement accidentel que deux portions sont reunies sur la m^me 
t^te, comme si un heritier succede k son coheritier, ou si un heritier est 
adroge par I'autre ®; 

2® Le calcul se fait sur toutes les parts reunies si une m6me personne 
a ete instituee principalement pour plusieurs portions, soit d'une maniere 
pure et simple, soit m^me conditionnellement, si la condition s'est 
accomplie ^; 

3^ Lorsque k une portion pour laquelle un heritier a ete originairement 
institue (portion principale) vient s'adjoindre, en vertu d'une substitution 
ou du droit d'accroissement, une autre portion (poHion accessoire), il 
faut sous-distinguer : 

a. Si la portion accessoire est seule surchargee, c'est-a-dire, grevee 
au dela des trois quarts, le retranchement se fait sur cette portion con- 
sideree isolement, en sorte que la portion principale ne souffre aucune- 
ment des charges imposees a I'autre *. Le motif en est que I'heritier est 
autorise k faire le retranchement uniquement au nom de son coheritier 

* D., 35-2, fr. 1. Ge fragment contient une partie du texte de la loi Falcidia. 
- D.,35-2,fr. 18, pr. 

-• C, 6-50, c. 5 et 12; 8-57, c. 2; D., 24-1, fr. 32, § 1. 

* D., 33-2, fr. 47, § 1 ; 36-1 , fr. 55, § 2. 
' Inst, de J., 2-52, § 1 ; D., 35-2, fr. 77. 
« l>., 35-2,fr. 1,§15. 

' D., 35-2, fr. 1, § 13, fr. n, § 7, fr. 87, § 3. 
8 D.,35-2, fr.l,§ 13, fr. 78,21, §1. 
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(nomine alieno), puisque sa propre part n'a pas ete surchargee. Des lors, 
il doit avoir le m6me droit que la personne qu'il remplace * ; 

b. Si, au contraire, la portion principale est seule surchargee, la por- 
tion accessoire aide toujours au payement des charges inherentes a la 
principale, mais avec une nouvelle distinction. Si la reunion des deux 
parts sur la m^me t^te est le resultat de la volonte expresse du testateur, 
c'est-a-dire, dans les cas de substitution vulgaire ou pupillaire, les deux 
parts sont toujours confondues en une seule, et un retranchement n'a lieu 
que si les. legs et autres charges excedent les trois quarts du total *. Si 
la reunion est simplement la consequence d'une regie de droit indepen- 
dante de la volonte expresse du testateur, comme dans les cas d'accrois- 
sement ou d'acquisition d'une autre part en vertu d'un lien de puissance, 
les deux parts ne sont pas confondues en une seule, mais I'excedent de 
la, portion accessoire sert k acquitter les charges de la portion princi- 
pale : Adjuvari legatorios per deficientem partem '. Ges decisions 
reposent sur ce que I'heritier, dans les hypotheses prementionnees, n'a 
droit au retranchement que de son propre chef {nomine proprio), Des 
lors, I'equite exige qu'il tienne compte de la part de son coheritier defail- 
lant ; 

c. Enfin, si les deux portions sont surchargees, la Falcidie est, en 
general, retranchee separement sur chacune d'eUes, parce qu'elle est 
reclamee partie nomine proprio, et partie nomine alieno*, II est vrai 
que le resultat est le m^me pour I'heritier que si les deux parts etaient 
confondues en une seule, puisque en definitive il regoit le quart du total, 
mais il pent ^tre fort difierent pour les legataires, les deux parts etant 
souvent grev^es d'une maniere inegale. Dans le cas de substitution, si la 
portion principale est plus surchargee que I'accessoire, les deux parts 
doivent ^tre confondues pour le calcul de la Falcidie, procede qui est 
avantageux aux legataires de I'heritier principal et qui repose sur la 
volonte presumee du testateur ^. 

§ 454. Comment se calcule la quarte Falcidie, 

Pour composer la masse des biens a laquelle s'applique la Falcidie, il 
faut considerer uniquement I'epoque de la mort du testateur, sans avoir 
egard aux evenements ulterieurs qui ont pu augmenter ou diminuer le 

> Argument du D., 35-2, fr. 87, § 4 : Quia non suo nomine obligatur. 

^' D., 3o-2,fr. 1,§13,fr. 87,§4. 

5 D., 35-2, fr. 78,21, § 1. 

* D.,35-2,fr.32,§2. 

s Vangerow, § 535. Le calcul de la Falcidie peut donner lieu a des questions fort compliqu^s 
dans le cas de substitution pupillaire, si des legs sont imposes tant ^ Penfant institu^ Mritier 
qu'au substitu6. Voy. D., 35-2, fr. H, §§ 5 k 8, fr. 14, §§ 2 et 3, fr. 79; 80, pr., 87, k§ 4 k 8; 
Vangerow, g 535. 
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patrimoine. On deduit de cette masse les dettes du defunt, les frais fune- 
raires et la valeur des esclaves affranchis par testament *. La liberte ne 
soufTre aucune atteinte des retranchements auxquels la Falcidie peut don- 
ner lieu : des lors, il paraitrait plus simple de ne pas comprendre dans 
la masse hereditaire les esclaves affranchis. Mais les textes en decident 
autrement, par le motif que le calcul se fait sur la masse des biens exis- 
tants a la mort du testateur. Or, a cette epoque, les affranchis font encore 
partie du patrimoine, attendu qu'ils ne deviennent libres qu'apres Tacqui- 
sition de I'heredite. On les fait done figurer k Tactif de la masse heredi- 
taire et en meme temps au passif, puisqu'ils ne doivent pas appartenir a 
rheritier. Apres qu'on a fait les deductions prementionnees, le quart de 
ce qui reste est reserve a celui-ci. Le surplus appartient aux legataires, 
qui se le partagent dans la proportion de leurs legs" respectifs, a moins 
que le testateur n'ait exprime la volonte que certains legs fussent payes 
par preference k d'autres, auquel cas les premiers ne sont reductibles 
que s'il y a necessite de le faire pour fournir la Falcidie *. Les fideicom- 
mis et les donations a cause de mort sont soumis au retranchement 
comme les legs proprement dits, et I'heritier doit imputer sur la quarte 
tout ce qui lui advient k titre d'heritier, mais non ce qu'il regoit k titre 
particulier, k moins que le testateur n'ait exprime une volonte contraire '. 

§ 455. Moyens de droit accordes A Vheritier, 

L'heritier peut, suivant les circonstances, faire valoir son droit a la 
quarte Falcidie : 

1^ Au moyen d'une exception doli opposee k Taction des legataires * ; 

2*^ En revendiquant une part indivise des choses leguees *^; 

3® En se faisant donner caution pour garantir la restitution eventuelle 
de ce qui serait paye en trop, specialement s'il y a des legs dont la con- 
dition est encore pendante au moment od le payement d'autres legs est 
reclame ^ ; 

4° Enfin, au moyen de la condictio indebiti^ s'il a pay6 au dela des 
trois quarts de sa portion hereditaire par suite d'une erreur de fait : 
I'erreur de droit forme ici obstacle k toute reclamation ^ 



' inst. de J., 2-22, § 2; D.^ 35-2, fr. 73, pr. 

» Inst, de J„ 2-22, § 3; D., 35-2, fr. 88, § 2. 

5 D., 35-2, fr. 56, § 5, fr. 74 et 75. 

* D., 35-2, fr. 16. 

« D., 35-2, fr. 26, pr. 

^ D., 35-3, Si cut plus, etc, 

7 C, 6-50,c.9. 



26 i SGCONDE PARTIE. 

§ 456. Des cas dans lesquels il 71 y a pas lieu d la Falcidie. 

La quarte Falcidie ne peut 6tre reclamee : 

1^ Relativement aux dispositions contenues dans des testaments ou 
codicilles ihii's> jure militari et produisant leurs effets comme tels * ; 

2° Si rheritier n'a pas fait d'inventaire ' ; 

3** Relativement aux choses qu'il a soustraites * ; 

4^ Dans le droit nouveau, si le testateur a defendu a I'heritier de rete- 
nir la quarte, faculte qu'il n'avait point d'apres le droit des Pandectes * ; 

5*^ Relativement a certains legs privilegies, tels que ceux faits a des 
etablissements de bienfaisance * ou pour completer la legitime d'un. hfiri- 
tier, le legs de la dot [dos relegata) et celui des objets a I'usage de la 
femme du testateur *. 



TITRB II. 

DBS FIDJ^ICOMMIS. 

(Gaius, II, §§ 216 k 289 ; Ulpiani Fragmenta, XXV ; Pauli receptee ientenlioe, IV-1 , 2, 3 et 4 ; 

Inst, de J., 2-23 et 24; Dig., 56-1 ; Code, 6-42, 43, 49.) 



§ 457. Notions preliminaires. 

1. En general, le fideicommis est une disposition par laquelle celui 
qui reQoit quelque chose mortis causa est pri6 de le restituer k un autre, 
en tout ou en partie. Ce qui le caracterisait originairement et le distin- 
guait du legs, c'est qu'il etait fait par forme de priere adressee a I'heritier 
sans aucune solennite de paroles, s'appuyait sur la seule volonte du dis- 
posant et n'etait point soumis aux regies rigoureuses du droit civil : 
Fideicommissum est, quod non civilibus verbis, sed precative relin- 
quitur, nee ex rigore juris civilis proficiscitur, sed ex voluntate 
datur relinquentis \ Un fideicommis pouvait m6me ^tre laisse par 
simple signe de tMe (nutu) *. 

' D., 35-2, fr. 17, 92, 96. 
« Novelle l,chap. 2, §2. 

5 D., 35-2, fr. 24, pr. 

* Novelle 1, chap.»2, § 2; D., 55-2, fr. 15, § 8, fr. 27. 

* Novelle 131, chap. 12. 

6 D., 35-2, fr. 81, §§ 1, 2; C, 3-28, c. 36, pr. 
^ Ulpiani Fragmen$a, XXV, § 1. 

» Ulpiani Fragmentn, XXV, § 3; D., 32, fr. 21, pr. 
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2. Les fideicommis sont universels ou particuliers, suivant que I'obli- 
gation de restituer porte sur une heredite entidre ou une quote-part 
d'heredite, ou seulement sur des choses d^terminees. Gelui qui est greve 
du fideicommis s'appelle flduciaire (fiduciarius) ; et celuienfaveurde qui 
il est fait, fideicommissaire (fideicommissarius). 

3. Les fideicommis commencerent k Mre en vogue vers la fin de la 
republique. lis prirent un grand developpement k cause des incapacites 
de recevoir qui existaient dans Tancien droit et qu'on cherchait k eluder. 
Telle etait specialement I'incapacite des etrangers, que Gaius indique 
comme ayant ete I'origine des fideicommis \ Pour atteindre ce but, le 
testateur laissait son heredite ou un legs a une personne capable en la 
priant, au nom de la bonne foi, de transmettre ce qu'elle aurait recueilli 
a I'incapable qu'il voulait avantager. De telles dispositions regurent le 
nom de fideicommis {fideicommissa)y parce qu'elles ne creaient originai- 
rement aucun lien juridique, mais reposaient entierement sur la bonne 
foi du flduciaire, tant a cause de I'incapacite du fideicommissaire, que de 
I'omission des termes presents par le droit civil pour la validite d'une 
institution d'heritier ou d'un legs. L'empereur Auguste fut le premier qui 
ordonna aux magistrats d'interposer leur autorite pour assurer I'execu- 
tion de certains fideicommis. Plus tard, les fideicommis faits en faveur 
de personnes capables devinrent obligatoires. lis jouirent m^me d'une telle 
faveur, qu'on crea un preteur special pour juger les causes qui s'y rap- 
^oviSiieni (prcetor jfideiconimissarius) ^ . 



GHAPITRE P^ 

DES FIDEICOMMIS UMVEKSELS {HEfiEDITATES FWEICOMMISSARL€). 
(Gaids, U, ^§ 247 et suivants; Inst, de Just., 3-23.) 



§ 458. Des personnes qui peuvent faire ou recevoir un fideicommis 
universel, et de celles qui peuvent en etre charyees. 

I. Pour pouvoir faire un fideicommis universel, il faut avoir la capacite 
de tester, et le fideicommissaire doit avoir la capacite d'etre institue heri- 
tier ou de recevoir des legs {testamenti f actio passiva) *. 

* G., 11, § 283. D'autres iiicapables furent ensuite les cclibataires^ les orbi^ les patrei solitarii, 
les LatiiiS-Junieiis. G ,11, §§ 286 et suiv. 

* Inst, de J., 2-25, § f . Sous Claode, il y eut deux pr^teurs fid^icommissaires, mais Tempe- 
reur Titus en supprima un. D., t-2, fr. 2, § 32. 

5 Ulpiani Fragmenta, XXV, §n, 6; D , 30, fr. 2;i.36-i, fr. 67, § 3. 



266 SECONDE PARTIE. 

2. On peut greverd'un fldeicommis universel Theritier direct ou fidei- 
commissaire, civil ou pretorien {bonorum possessor), testamentaire ou 
ab intestat *. Un tel fldeicommis peut ^tre etabli k plusieurs degres. On 
I'appelle fideicommissum familice s'il est etabli en faveur de la famille 
du testateur, et fideicommissum perpetuum, s'il doit durer aussi 
longtemps qu'il y aura des membres de xiette famille. II se transmet alors 
de pere en fils et, k defaut de posterite, aux autres parents, suivant la 
proximite du degre *. D'apres une constitution de Justinien, le fldeicom- 
mis perpetuel s'eteint apres la quatrieme generation, afln que les biens 
qui en sont I'objet ne demeurent pas perpetuellement hors du commerce '. 

§ 459. Comment un fldeicommis universel peut etre laisse. 

1. Un fldeicommis universel peut Mre laisse par testament et par codi- 
cille, simple ou conflrme *. II peut m^me ^tre laisse verbalement et sans 
aucune formalite; mais, dans ce cas, il ne peut se prouver que par la 
delation du serment au flduciaire *. 

2. Gelui qui laisse un fldeicommis universel par testament doit neces- 
sairement instituer un heritier direct, sinon le testament est nul pour le 
tout : Heredis institutio est fundamentum testamenti, Le fldeicom- 
missaire ne succede que par I'intermediaire de cet heritier (le flduciaire), 
k la difference du substitue vulgairement, lequel ne vient k la succession 
qu'a defaut de I'institue ®. On peut grever un heritier ab intestat d'un 
fldeicommis universel ; mais on doit alors employer la forriie du codicille, 
un testament ne pouvant valoir sans institution d'un heritier direct ^. 

3. On peut faire des fldeicommis purement et simplement, a terme, 
sous condition, et ces modalites produisent les m^mes efiets que dans les 
legs. On peut aussi en faire d'une maniere tacite, comme en defendant a 
I'institue de disposer par testament de ce qu'on lui laisse, ce qui implique 
un fldeicommis tacite en faveur de ses heri tiers ab intestat *. 

§ 460. De la restitution de Vheredite, 

1. L'obligation de restituer I'heredite comprend toutes les choses que 
le flduciaire recueille a titre d'heritier, mais non les fruits percus entre 

» Ulpiani Fragmenta, XXV, § 4. 

^ C, 6-38, c. 5. Le gendre et la bru du testateur, ainsi que ses affi'ancbis, foDt partie de la 
famille. 
5 Novelle 459. 

* G., II, § 273; Ulpiani Fragmenta, XXV, § \ . 
' Inst, de J. , 2-25; § 1 2 ; C . , 6-42, c. 32. 
« G., II, § 248; Inst, de J., 2-23, § 2. 
■ Inst.de J., 2-25, §2. 
« D., 56-l,fr. 74, pr. 
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I'acquisition de I'heredite et I'epoque fixee pour sa restitution, le fidu- 
ciaire ayant un titre pour les faire siens, II profite m^me encore des fruits 
pergus posterieurement, aussi longtemps qu'il n'a pas et6 mis en demeure 
de restituer \ Quant aux fruits pergus avant I'acquisition de I'heredite, 
ils augm-entent la masse hereditaife et doivent 6tre restitues avec elle. 
Sous ce rapport, on peut dire : Fructus augent hereditafe^n *. 

2. Llieredite doit Mre restituee a I'epoque determinee par le testateur, 
ou immediatement apres qu'elle a ete acquise, a defaut de terme fixe. 

3. La restitution peut se faire soit par la remise reelle des biens here- 
ditaires (re), soit fictivement, au moyen d'une declaration orale ou ecrite 
manifestant la volonte de restituer '. Une telle declaration suffit pour que 
le fideicommissaire puisse intenter les actions qui lui competent apres la 
restitution de I'heredite, et elle transfere m6me la propriete des biens 
hereditaires avant que le fideicommissaire en ait pris possession *. Enfin, 
la transmission a lieu utilement ipso jure si le fiduciaire s'absente ou se 
cache doleusement, ou s'il meurt sans laisser d'heritier ^. 

§ 461. Rapports juridiques entre le fiduciaire et le fideicommissaire. 

— Rapports vis-drvis des tiers. 

1. L'efficacite d'un fideicommis universel depend de I'acquisition de 
I'heredite par le fiduciaire : il faut necessairement qu'il vienne a la suc- 
cession pour que I'obligation de la restituer prenne naissance ^. 

2. Suivant le principe : Semel heres semper heres, le fiduciaire ne 
perd pas la qualite d'heritier apres la restitution de I'heredite ^ Cette 
regie etait appliquee si rigoureusement dans I'origine, que le fiduciaire 
avait seul le droit de poursuivre les debiteurs et pouvait seul 6tre pour* 
suivi par les creanciers du defunt. Pour faire passer au fideicommissaire 
les avantages et les charges de I'heredite, il etait d'usage de la lui vendre 
pour la forme {uno nummo) et de faire des stipulations semblables a 
celles qui intervenaient entre le vendeur et I'acheteur d'une succession 
{stipulationes emptce et venditce hereditatis). D'un c6te, le fidu- 
ciaire stipulait que le fideicommissaire I'indemniserait de ce qu'il devrait 
payer en qualite d'heritier, et le garantirait des actions intentees centre 
lui en cette qualite. Reciproquement, le fideicommissaire stipulait la res- 



* D. , 36-1, fr. 18, pr., §§ 1 et 2, fr. 22, § 2. 

* D., 36-l,fr. 27, §1. 
5 D.,36-I,fr. 37, pr. 

* D.,36-1, fp. 63, pr. 

5 C.,6-i9,c. 7,§1. 

6 G.. II, § 254; Inst, de J., 2-23, § 2. 

7 Inst, de J., 2-23, §3. 
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titution de ce que le fiduciaire recevrait en qualite d'heritier, ainsi que le 
droit d'exercer les actions hereditaires comme procurator inremsuam *. 

3. Get ordre de choses fut modifie par le senatus-consulte Trebellien, 
decrete sous Neron {S,-C. Trebellianum), Ce senatus-oonsulte statua 
qu'apres la restitution de I'heredite, le fideicommissaire aurait utilement 
les actions qui auparavant n'appartenaient qu'A llieritier direct et que, 
reciproquement, il serait souinis aux actions des creanciers. De cette 
maniere le fideicommissaire fut assimile k un heritier {heredis loco erat), 
et les anciennes stipulations emptce et venditce hereditatis ne furent 
plus necessaires '. Apres la restitution de I'heredite, le fiduciaire ne pou- 
vait plus poursuivre les debiteurs et ne pouvait plus ^tre poursuivi par 
les creanciers : on pouvait lui opposer, et il pouvait invoquer lui-m^me 
I'exception restitutce he^^editatis '. 

4. L'heritier direct n'avait aucun interet a accepter quand il etait 
charge de rendre en entier la part pour laquelle il etait institue. Souvent 
done il renongait et, par suite, le fideicommis demeurait sans execution. 
Pour «viter cet inconvenient, le senatus-consulte Pegasien [S,-C. Fega- 
sianum), decrete sous Vespasien, statua que le fiduciaire pourrait rete- 
nir le quart de sa portion, a I'instar de ce que la loi Falcidie avait etabli 
pour les legs, et ce droit fut egalement accorde par rapport aux fidei- 
commis particuliers. Lorsque la restitution se faisait en vertu du senatus- 
c6nsulte Pegasien, le fiduciaire avait seulla qualite d'heritier et, partant, 
demeurait oblige a toutes les dettes de la succession, vis-a-vis des crean- 
ciers. S'il retenait le quart, le fideicommissaire etait assimile a un lega- 
taire partiaire, et Ton avait recours aux stipulations joar/25 et pro parte ^ 
comme dans le cas d'un legs de quotite. Si le fiduciaire restituait le tout 
pour se conformer a la volonte du testateur, on emplojait les stipulations 
emptce et venditce hereditatis *. 

5. Le S.-C. Pegasien introduisit encore une autre innovation. II statua 
que le fiduciaire qui refuserait d'accepter I'heredite pourrait y etre con- 
traint par le preteur, afin que le fideicommis ne demeurat pas sans exe- 
cution. Dans un tel cas, le fiduciaire ne retirait aucun avantage de 
I'heredite et n'avait pas non plus a en supporter les charges : le fideicom- 
missaire etait seul repute heritier. La restitution etait censee faite con- 
formement au S.-C. Trebellien ^. 

6. Le senatus-consulte Pegasien, quoique posterieur au S.-C. Trebel- 
lien, ne I'abrogea pas d'une maniere complete : on appliquait I'un ou 

1 G., II, §§ 251 et 25-2. 

* G., II, § 253 : Inst, de J., 2-23, § 4. 
- D.,36-l,fr. i,§4, fr. 27,§7. 

* G., II, § 234; Ulpiani Fragtnenta, XXV, § 15 ; lust, de J., 2-23, §§ 5 et 6. 
a G., n, §258; Inst, de J., 2-23, §6; D., 36-1, fr. 27, §14. 
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I'autre suivant la diversite des cas. La restitution se faisait conformement 
au S.-C. Pegasien si le flduciaire etait charge de restituer au del^ des 
trois quarts de sa portion, car c'etait en vertu de ce senatus-consulte 
qu'il pouvait en retenir le quart. En consequence, le fiduciaire 6tait seul 
repute heritier dans ce cas, et Ton employait des stipulations J9ar^25 et 
pro parie ou emptce et venditce hei'^editatis, suivant la distinction 
ci-dessus indiquee. Au contraire, la restitution se faisait conformement 
au S,-G. Trebellien si le fiduciaire n'etait point charge de restituer au 
dela des trois quarts de sa portion, et alors le fideicommissaire etait assi- 
mile k un heritier *. 

7. Justinien etablit un nouveau systeme, en combinant les dispositions 
des deux senatus-consultes. II statua : 

1° Que la restitution se ferait toujours conformement au S.-C. Trebel- 
lien et qu'en consequence le fideicommissaire serait repute heritier, m^me 
quand le fiduciaire aurait ete charge de rendre au del^ des trois quarts 
de sa portion ; 

2° Que le fiduciaire, en casd'acceptation volontaire, pourrait retenir le 
quart, disposition empruntee au S.-C. Pegasien. Ce quart est appele par 
les modernes quarta Trebelliana ; 

3^ Qu'enfin le fiduciaire qui ne voudrait pas accepter pourrait y 6tre 
contraint par le magistrat et que, dans ce cas,il demeurerait complete- 
ment etranger aux biens et aux charges de I'heredite *. 

8. Lorsqu'un fideicommissaire est lui-meme charge de restituer I'here- 
dite, apres I'epoque fixee pour la restitution, le second fideicommissaire est 
aussi repute heritier, mais le premier ne peut retenir la quarte Trebel- 
lienne, laquelle n'appartient qu'k Theritier direct ^. 

9. Enfin, lorsqu'un heritier est charge de restituer toute sa part a 
I'exception de certaines choses determinees, il est assimile k un legataire 
quant k ces choses, quelle que soit leur valeur, et par suite, il ne doit 
point contribuer au payement des dettes : les actions h^reditaires sont 
donnees pour le tout au fideicommissaire ou contre lui. Mais, si le fidu- 
ciaire ne se contente pas des choses qui lui ont ete laissees, pr6tendant 
que leur valeur est inferieure k celle du quart et reclamant ce quart en 
entier, il doit supporter une part proportionnelle des dettes *. 



* G., II, § 258; Inst, de J., 2 25, § 6. Voy. cependant Pauli receptm sententice, IV-5, § 2, et 
D..361,fr.43. 

* InstdeJ., 2.23,§§7elU 

5 D.,36-l,fr. l,§8,fr.55,§2. 

* Inst, de J., 2-23, § 9; D., 56-1, fr. 30, § 3. 
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CHAPITRE II. 

DES FIDEICOMMIS PARTICULIERS 
(Gaius, ]1, §§ 260 a 289 ; Inst, de Jost., 2-2i.) 



§ 462. Differences entre les legs et les fideicommis, 

Dans I'ancien droit, il y avait de nombreuses differences entre les legs 
et les fideicommis particuliers. Voici les principales : 

1^ Qiiant a la forme, les legs ne pouvaient se faire originairement 
que par testament, et ensuite par codicille confirm^, en termes imperatifs, 
suivant Tune des formules consacrees par I'usage et en langue latine. Les 
fideicommis pouvaient 6tre laisses par codicille simple, en forme de priere 
et en langue etrangere * ; 

2® Quant a la capacite, certaines personnes, quoique incapables de 
recueillir une heredite ou des legs, pouvaient recevoir par fideicommis, 
sinon en vertu d'une disposition legislative, du moins d'apres une tole- 
rance consacree par I'usage. Tels etaient les etrangers, les celibataires, 
les gens maries sans enfants {orhi) et les Latins-Juniens ; mais cette 
difference ne subsista pas longtemps. EUe fut abolie par le S.-C. Pega- 
sien, en ce qui concerne les celibataires et les orbi, et par un senatus- 
consulte d^crete sous Adrien, relativement aux etrangers *. Dans la suite, 
on appela sp6cialement fideicommissum taciturn le cas od une per- 
sonne, heritier ou legataire, prenait I'engagement secret envers le testa- 
teur de restituer k un incapable. Gette personne, en punition de la fraude 
dont elle se rendait complice, etait privee du benefice de la disposition, 
et la chose qui en formait I'objet etait devolue au fisc ' ; 

3^ Les heritiers testamentaires pouvaient seuls ^tre greves de legs : 
A legatdrio legari non potest. Un fideicommis pouvait etre impose a 
quiconque recevait quelque chose tnortis causa en vertu de la volonte du 
disposant; done aux legataires, aux fid^icommissaires et aux heritiers ah 
intestat, comme aux heritiers institues * ; 

4^ Quant aux effets, les legs per vindicationem et per prceceptio- 



^ G., II, §§ 249, 270 et 281. Sur la dWision des codicilles en simples et conflrmfe, voy. infra, 
§409. 
' Gm lM§285k287. 
- D., 34-9, fr. 10, 11,18. 
* G., II, §§260,270, 271. 
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nem transferaient directement la propriete. Les fideicommis ne creaient 
jamais qu'un droit d'obligation, k I'instar des legs per damnationem et 
sinendi modo. Sous un certain rapport, ils etaient plus avantageux que 
les legs : la demeure du debiteur donnait droit aux fruits ou inter^ts 
{usurceex mora), parce que Tobligation du fiduciaire etait de boime foi, 
tandis que celle resultant d'un legs etait siricti juris. Les legs sinendi 
modo finirent neanmoins par 6tr^ assimiles aux fideicommis, sous le rap- 
port indique ^ 

5° Enfin, quant ti la procedure^ I'execution des legs etait poursuivie 
per formulam, c'est-^-dire, Siu moyen des judicia ordinaria, tandis que 
les magistrats jugeaient extra ordinem les causes relatives aux fidei- 
commis *. 



§ 463. Assimilation des legs aux fideicommis. 

Justinien assimila completement les legs aux fideicommis, et, dans le 
droit nouveau, il n'y a plus de difference entre eux : les uns et les autres 
jouissent de toutes lesfaveurs qui n'appartenaient anciennement qu'A Tune 
ou k I'autre categorie'. Nous pensons neanmoins qu'on ne pent induire de 
cette assimilation que le legataire partiaire, dans le droit de Justinien, 
represente la personne du defunt comme le fideicommissaire universel, 
sauf manifestation d'une volonte contraire, attendu qu'il n'y a plus de 
termes solennels pour instituer un heritier. En general, le legataire par- 
tiaire n'est qu'un successeur particulier, parce que le legs n'a pas ete con- 
fondu avec I'heredite et qu'une telle confusion serait le plu9 souvent 
contraire 4 la volonte du testateur *. L'assimilation des legs et des fidei- 
commis est ant6rieure a la publication des Pandectes. EUe a ete connue 
des jurisconsultes qui ont compose ce recueil, puisqu'ils font dire k Ulpien : 
Per omnia excequata sunt legata fideicommissis ^. Nonobstant cette 
circonstance, un grand nombre de textes du Digeste supposent que le 
legataire partiaire ne succede point per universitatem •*. II nous paralt 
done certain qu'on n'a point voulu innover, quant k ce point. 



' G., U, § 280. 

* G., II, §§ 278, 279; Ulpiani Fragmenta, XXV, § 12. Relativement a d*autres differences, 
voy.G.,II,§§282et283. 

s G., 6-43, c. 2. 

* Argument du D., 36-1, fr. 22, § 3; 59* fr. 26, § 2, fr. 27. 
» D.,30. fr.l. 

«' D., 28-6, fr. 39, pr.; 30, fr* 23, 26, § 2, fr. 27, lOi, § 7 ; 51, fr. 8, § 5, fr. 9 ; 35-2, fr. 52, 
§8;36-l,fr. 22, §5. 
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TITRE III. 

DES DONATIONS A CAUSE DE MORT. 
(Dig. , 39-6, De morlu causa donationibus et capionibus ; Code, 8-57, De donationibus mortis causa. 



§ 464. Notion. 

1 .En general, la donation k cause de mort (donatio ynortis causa) est 
une convention par laquelle une personnefait une liberalite subordonnee 
k son predeces et a la persistance de sa volonte. Son caractere distinctif 
habituel est d'etre subordonnee au predeces du donateur. C'est pourquoi 
on dit que le donateur se pr^fere au donalaire, quant k la chose donnee, 
mais qu'il prefere le donataire k ses heritiers. En effet, le donateur ne 
se depouille definitivement qu'en cas de predeces. Si ce fait arrive et qu'il 
n'ait pas revoque la donation, la chose sera acquise au donataire, par pre- 
ference aux h6ritiers du donateur * . 

2. La donation k cause de mort peut 6tre subordonnee au deces d'une 
personne de plusieurs mani^res differentes. Le plus souvent elle est faite 
en vue d'un danger imminent auquel le donateur est expose ou va ^tre 
expose : elle est alors de plein droit consideree comme non avenue si le 
donateur echappe a ce danger. Telle est la donation faite a I'approche 
d'un naufrage, la veille d'un combat ou d'une entreprise perilleuse '. 
Quelquefois la donation est faite en vue de la mort en general et sans 
danger imminent : elle produit alors ses effets, quelle que soit I'epoque du 
deces du donateur, a moins qu'il ne la revoque oune survive au donataire*. 

3. La donation k cause de mort est ordinairement revocable au gre 
du donateur, mais on peut deroger a cette regie par convention. La dona- 
tion qui ne serait revocable d^ins aucua cas, c'est-a-dire, ni par la volonte 
du donateur, ni par le predeces du donataire, constituerait une donation 
entre-vifs, quand m^me elle aurait ete faite en consideration d'une mort 
prochaine. En effet, la pensee de la mort serait bien ici la cause ou I'oc- 
casion de la Iib6ralit6, mais la donation ne serait pas n6anmoins mortis 
causa, parce que le depouillement serait irrevocable et que les effets de 



« Inst, de J., 2-7, § 1 ; D., 39-0, fr. 35, § 2. 

■' Inst, de J ., 2-7, § 1 ; D., 39-6, fr. 3, 4, 5. 

•> Pauli receptas sententice, 111-7, § 2; D., 39-6, fr. 16. 30, 52; 40-1, fr. Ih 
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la donation ne seraient subordonnes ni au predeces du donateur, ni a la 
persistance de sa volonte * . 

4. Une donation pent Mre subordonnec au deces d'une personne autre 
que le donateur : au deces de son flls, par exemple *. Les effets d'une 
telle donation doivent etre determines d'apres la volonte presumee des 
parties. 

§ 465. Conditions de la donation a cause de mort, 

1° Pour pouvoir faire une donation a cause de mort, il faut, en gene- 
ral, avoir le droit de tester. Un fils de famille peut neanmoins, avec la 
permission de son chef, donner des choses faisant partie du pecule profec- 
tice, parce que c'est le chef lui-m^me qui fait alors la donation '; 

2^ Celui qui est capable de recevoir des legs peut aussi recevoir des 
donations a cause de mort. II suflBt meme que sa capacite existe lors du 
deces du donateur *; mais cela ne doit s'entendre que sous reserve de la 
capacite generale requise pour contracter, laquelle est toujours neces 
saire au moment de la convention ; 

3** La donation a cause de mort, comme convention, exige le concours 
de deux volontes : Prcesens prcesenti dat. EUe difiere essentiellement, 
sous ce rapport, des autres dispositions faites mortis causa " ; 

4** Enfln, quant k la forme, la donation a cause de mort etait soumise 
anciennement aux memes regies que la donation entre-vifs. Toutefois, il 
y avait controverse sur le point de savoir si la donation k cause de mort, 
a cause de sa ressemblance avec le legs, ne devait pas ^tre affranchie de 
la formalite de i'insinuation. Justinien decida que toute donation a cause 
demortseraitvalable, meme sans insinuation, si elle avait ete faite en pre- 
sence de cinq temoins, soit par ecrit, soit oralement ^. Sauf cette modifi- 
cation, les regies relatives a la forme des donations entre-vifs sont done 
encore applicables dans le droit nouveau. 

§ 466. Effets des donations a cause de mort. 

1. La donation a cause de mort, comme la donation entre-vifs, peut 
se faire dando,liberando, promittendo \ Faite promittendo^ elle offrait 



» D., 39-6, fr. 13, § I, fr. -27 et 55, § i. 

^ D.,39-6,fr. M et 18, pr. 

« D., 59-6, fr. 25, § i. Comme ce texte ne disUngue pas entre le pecule profectice et le pecule 
adventice, il y a controverse sur le point de savoir si la mfime decision n'est pas applicable aux 
deux cas. Voy. Vangerow, § 428, reniarque 2«. 

* D., 59-a, fr. 9, 22. 

» D., 39-6, fr. 38. 
. « C, 8-37, c. 4. 

^ D., 59-6, IV. 5i, 53, § 7; 23-3, fr. 76. 

n. i8 
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cdtte particularite, dans Tancien droit, que I'obligation du donateur etait 
valable, encore qu'elle ne prit naissance qu'A sa mort. II y avait done 
derogation au principe : Obligatio db heredis persona incipere non 
potest *, et nos sources sont muettes sur le motif de cette exception au 
droit commun. Peut-^tre avait-elle son fondement dans la ressemblance 
qui existait entre les donations k cause de mort et les legs, k moins de 
supposer que Tobligation existait dejA dans la personne du donateur, mais 
ne pouvait Mre executee que centre ses h6ritiers. 

2. Lorsqu'une donation k cause de mort a pour objet le transfert de 
choses corporelles, ses effets sont susceptibles de varier d'apr^s la volenti 
des parties. Quelquefois les choses sont livrees sous condition que la pro- 
priete n'en sera transferee qu'A la mort du donateur et pour autant que 
le donataire lui survive : la propriete s'acquiert alors ipso jure si la 
condition s'accomplit, sans qu'une nouvelle tradition soit necessaire *. 
Dans d'autres cas, la propriete est transferee immediatement par tradi- 
tion, mais sous condition qu'elle sera revoquee si le donateur survit au 
donataire ou echappe au danger en vue duquel la donation a ete faite. 
Lorsque la condition s'accomplit, la revocation du droit de propriety a 
lieu in rem {ex tunc), et le donateur a Taction revendicatoire, m6me 
contre les tiers detenteurs des biens donnes '. Le donataire doit meme, 
en general, restituer les fruits perQus, et de ce chef pent 6tre poursuivi 
par une condictiOy k moins qu'il ne resulte des circonstances que telle n'a 
pas ete la volonte des parties *. 

3» Lorsque le donateur et le donataire perissent simultanement, la 
donation n'est point revoquee, car on ne peut dire que le donateur ait 
survecu au donataire ^. 

4. La donation a cause de mort ressemble k la donation entre-vifs en 
ce qu'elle exigele concours de deux volontes : Prcesens proesenti dot; 
mais elle oifre aussi de I'analogie avec le legs, etant generalement revo- 
cable et subordonnee k la survie du donataire. C'est pourquoi les juris- 
consultes remains etaient divises d'opinion quant aux effets qu'on devait 
lui attribuer. Justinien decida que la donation a cause de mort serait 
generalement assimilee aux legs * : c'est ainsi qu'elle est soumise au 
retranchement du chef de la quarte Falcidie ou pour atteinte portee k la 



» D., 23-3, fr. 76. 

* D., 59-6, fr. 2 et 29. Ges textes supposent que la tradition a M faite au donataire lors de 
la donation, mais il semble r6sulter du D., 39-6, fr. 2, combing avec le fir. 1, § 2, et le fr. 2, 
D., 6-2, que la donation k cause de mort, comme le legs, peut transferer la propriety ipso jwre, 

3 D.,39-6, fr. 29. 

* 0., 12-4, fr. 12; 22-1, fr. 38, § 3. 
» D.,39-6, fr. 26. 

8 Inst, de J., 2-7, § 1 : C, 8-57, c. 4; novelle 87, preface. 
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legitime *. On peut cependant signaler des differences, et sp6cialement les 
suivantes : 

1° La donation mortis causa est independante du testament du dona- 
teur et produit ses effets k sa mort, quand m^me I'heredite ne serait pas 
acceptee. A cause de ce motif et k la difference de ce qui a lieu pour les 
legs, si une chose a ete donnee sous condition suspensive, la propriete se 
transmet k la mort du donateur, et non pas seulement lors de I'acquisition 
de I'heredite * ; 

2° La capacite du donataire n'est requise qu'i la mort du donateur; 
celle du legatairedoitexister lors de la confection du testament et qicando 
dies legati cedit ' ; 

3° La donation k cause de mort n'est pas essentiellement revocable par 
la seulevolonte du donateur, car on peut convenir valablement que celui-ci 
ne pourra la revoquer ex mera poenitentia * ; 

4*^ Enfln, la donation mortis causa qui a pour objet des revenus an- 
nuels ne constitue qu'une obligation unique ; dans le legatum annuicm, 
il y a autant de legs que d'annuites ^ 

§ 467. Mortis causa capiones. 

1 Independamment de la donation k cause de mort, il y a des cas 
assez nombreux oti Ton acquiert k I'occasion du d6c^s d'une personne, 
sans que le mode d'acquisition porte un nom particulier. Ces cas sont 
connus sous le nom generique de mortis causa capiones et different de 
la donation en ce qu'ils n'exigent point le concours de deux volontes ®. 
C'est ce qui a lieu relativement k : I*' ce qui est paye par un legataire ou 
par un affranchi, comme condition du legs ou de I'affranchissement; 2^ ce 
qui est paye k I'heritier pour qu'il accepte ou repudie I'heredite ; 3** ce qui 
est paye par I'heritier lui-m^me pour accomplir la condition sous laquelle 
il est institue \ 

S. Ce qu'un heritier regoit par mortis capio n'est pas imputable sur 



» D., 31, fr. 77, f§ 1 et 2; C, 8-S7, c. 2. 

» D., 39-6, fr. 29. 

' D., 39-6, fr. 22. Selon toute vraisemblance, ce fragment, dans I'ouvrage da juriseonsulte 
Africanus dont il 6inane, ne se rapportait qu^au jui capiendi exig6 par les lois Julia et Papia 
Poppasa. Mais, dans la compilation de Justinien, il nous semble impossible de lui attribuer un 
autre sens que celui que nous lui donnons en Tappliquant k la capacity de recevoir par donation 
k cause de mort. 

* D., 39-6, fr. 13, § 1, fr. 35, § 4. 
« D., 39-6, fr. 33, § 7. 

• D., 39-6, fF. 31, pr., fr. 38. 
' D., 39-6, fr. 8, pr., fr. 38. 
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la quarte Falcidie, et ce qu'il paye lui-meme a ce titre n'est pas souinis 
au retranchemepit, a la difference de ce qui a lieu pour les legs, fidei- 
commis et donations k cause de mort *. 



TITRE IV. 

DES CODICILLBS. 
(Inst, de J., 2-25, De codicillis; Dig., 29-7, Dejure codicillorum; Code, 6-56, De codicilHs.) 



§ 468. Notion. 

1. Le codicille est un acte de derniere volonte moins solennel que le 
testament et par lequel on ne peut instituer un heritier direct, mais seu- 
lement faire des fideicommis ou des dispositions a titre particulier : Codi- 
cillis hereditas neque dart, neque adimi potest *. II difiere du testa- 
ment sous trois rapports principaux : 

A. Qvxmt a la forme. Le codicille est moins solennel que le testament. 
Anciennement, il n'etait assujctti k aucune formalite et consistait le plus 
souvent dans une simple lettre adress6e a I'heritier ; dans le droit nou- 
veau, ilexige la presence simultanee de cinq temoins, rogati ou non, et 
peut se faire verbalement ou par ecrit. Dans le dernier cas, la signature 
des temoins est necessaire '. 

B. Qitant aux dispositions qu'il peut contenir. Le codicille peut 
servir k faire des fideicommis, des legs, des affranchissements et des nomi- 
nations de tuteurs ; mais un testament est indispensable pour instituer un 
heritier direct ou pour faire une autre disposition renfermant implicite- 
ment une telle institution, par exempli, apposer une condition k une insti- 
tution faite d'abordpurement et simplement, r^voquer une institution, faire 
une substitution vulgaire, conflrmer comme institution directe une dispo- 
sition anterieure non yalable *. On peut neanmoins, en faisant un testa- 
ment, se reserver la faculte d'indiquer ulterieurement, dans un codicille, 
le nom de I'heritier qu'oninstitue^ On peut aussi, par suite d'une benigna 
intetyretatio, faire une substitution pupillaire dans un codicille, de ma- 



' D., 35-2, fp. 1, § 8. 

« Inst, de J., 2-25, § 2; D., 56-1, fr. 76. 

5 Inst, de J., 2 25, § 3; C, 6-36, c. 8, § 3. 

* G., 11, § 275; Inst, de J., 2-25, § 2; D., 29-7, fr. 2, § 4, fr. 6, pr., fr. 10. 

» D ,28-3, fr. 77;i>8-7, fr. 10. 
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niere qu'elle vaille comm e fideicommis, ou confirmer une institution Dion 
valable, mais seulement encore pour yaloir au m^me titre, et non comme 
institution directe *. 

C. Enfin, en ce qu'on pent laisser plusieurs codicilles egalement 
valables, tandis qu'un testament regulier revoque necessairement de plein 
droit et pour le tout un testament anterieur *. 

2. Pour pouvoir faire un codicille, il faut avoir la testamenti factio 
activa *. 

3. L'origine des codicilles remonte au temps d'Auguste. Get empereur 
assura I'execution d'un fideicommis laisse par un certain Lentulus, quoi- 
qu'il fftt fait dans un acte non revfetu des formes du testament *. 

§ 469. Des diver ses especes de codicilles. 

1. On distingue : 

1** Des codicilles ab intestat {codicilli db intestate), faits par une per- 
sonne qui mfeurt ab intestat, lis sont independants de tout autre acte : 
Vicem testamenti exhibent, et ont generalement pour objet d'imposer 
des legs ou des fideicommis aux heritiers ^ ; 

2° Des codicilles testamentaires {codicilli testamentarii), faits par une 
personne qui laisse un testament. Les codicilles sont alors subordonnes 
a cet acte : ils sont maintenus ou tombent avec lui ®. De ce que les codi- 
cilles testamentaires sont une dependance du testament, il suit que les 
dispositions qu'ils renferment sont considerees comme contenues dans le 
testament lui-m6me : CodiciUorum jus singulare est, ut qucecumque 
in his scribentur, perinde hdberentur, ac si in testamento scripta 
essent. C'est pourquoi, Men qu'en general untestateurne puisse faire de legs 
a son esclave s'il ne I'afiranchit, un tel legs fait par testament est valable 
si I'esclave est ensuite affranchi par codicille '. Toutefois la regie premen- 
- tionnee n'est pas applicable aux choses de pur fait {res quce non juris, 

^^ sed facti sunt), C'est ainsi que si Ton doit rechercher la volonte de celui 

i^^ qui a dispose par codicille, il faudra s'attacher k I'epoque de la confection 

,fe . du codicille plut6t qu'a celle du testament ®. 

I' • 2. Les codicilles testamentaires se divisent en deux especes, suivant 

qu'ils sont ou ne sont point confirmes par testament {codicilli testamento 



1 *^i;" 



» D., 29-7, fp. 2, §4; 56-1, fr. 76. 

« Inst, de J., 2-25, § 3; D., 29-7, fr. 6, § 1 ; C , 6-36, c. 3. 

5 D.,29-7,fr.6,§3. 

* Voy.lnst.de J., 2-23, pr. 

5 D., 29-7, fr. 16. 

6 D., 29-7, fr. 3, § 2, fr. 16. 

' D., 29-7,fr.2J2,fr.8,§,S. 
« D.,29-7,fr. 7,§1. 
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confirmati vel non confirmati, codicilles confirmes et codicilles simples). 
Le codicille confirme est celui dont le contenu est approuve dans ua tes- 
tament anterieur ou posterieur, la confirmation pouvant avoir lieu in 
prcete^Htum on in futurum. Cette distinction est utile ence que certaines 
dispositions ne peuvent se faire par codicille simple, mais bien par codi- 
ciUe confirme : tels sont raflTranchissement direct d'un esclave et la nomi- 
nation d'un tuteur *. II en fut de m6me pour les legs, pendant un certain 
temps * ; mais, dans le droit nouveau, par suite de leur assimilation aux 
fid6icommis, ils peuvent se faire dans un codicille quelconque. 

§ 370. De la clause codicillaire . 

1. La clause codicillaire {clausula codicillaris) est celle parlaquelle 
le testateur declare que, pour le cas od son testament serait nul comme 
tel, il entend qu'il vaille comme codicille : Hoc testamentum volo esse 
ratumquacumque ratione poterit '. Une telle clause produit des efiets si 
I'acte reunit les conditions requises pour la validite des codicilles, sans 
renfermer celles necessairespour un testament, ou sile testament setrouve 
depourvu d'efiet (destitutum) par suite de la renonciation de I'heritier. 

2. Si le testateur veut que son testament, dans le cas oti il serait nul 
comme tel, vaille comme codiciUe, il doit le declarer expressement, car 
la clause codicillaire n'est jamais sous-entendue, si ce n'est dans le testa- 
ment militaire *. Ge n'est pas mtoe Ik une veritable exception, attendu 
que le testament militaire n'est assujetti a aucune forme. 

3. L'efiet de la clause codicillaire est, le cas echeant, de faire consi- 
derer le testament comme codicille et, par suite, d'assurer I'ex^cution des 
dispositions qu'il renferme comme si c'etaient des fideicommis. Ainsi : 
1*^ s'il y a un testament valable anterieur k celui qui contient la clause 
codicillaire et qui ne vaut que comme codicille, la succession sera deferee 
directement k I'heritier institue dans le premier testament, mais il devra 
la restituer k la personne instituee dans le second, et les legs contenus 
dans ce dernier acte devront 6tre executes; 2^ s'il n'y a pas de testament 
anterieur valable, la succession sera deferee directement aux h^ritiers 
ab intestat, mais ils seront egalement obliges de la restituer, comme 
fld6icommis, aux personnes institutes dans I'acte contenant la clause 
codicillaire. Dans I'un comme dans I'autre cas, I'heritier direct pourra 
retenir la quarte Trebellienne ^ ; 3° si le second testament, valable en la 



* D., 26-2,fr.3; 40-4, fr. 43. 
» G., II, § 270. 

5 D., 28-i, fr. 29, § 1 ; 5-2, fr. i3; 29-1, fr. 3. 

* D., 28-6, fr. 41, § 3; 29-7. fr. 1 ; 29-1, fr, 3. 
5 D., 31, fr. 88, § 17; 29-7, fr. 2, § 4. 
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forme comme le premier, ne contient qu'une institution pour des choses 
determinees, avec d6claration du testateur qu'il entend que le premier 
testament soit maintenu, I'institue dans le second aote sera heritier direct 
pour le tout, mais il devra restituer la succession aux personnes insti- 
tuees dans le premier, deduction faite des choses pour lesquelles il a ete 
institue lui-mtoe, ou, s'il le prefere, deduction faite de la quarte Tre- 
bellienne *. 

4. Lorsqu'un testament contient la clause codicillaire, Theritier qui 
en poursuit I'execution doit declarer sll le considere comme testament 
ou comme codicille. S'il I'invoque comme testament et succombe dans son 
action, il ne pent plus ensuite reclamer le fideicommis en vertu de la 
clause codiciUaire. Gette regie souflTre neanmoins exception en faveur des 
ascendants et des descendants du testateur : jusqu'au quatri^me degre 
s'ils sont agnats; et jusqu'au troisieme, dans le cas contraire *. 



TITRB V. 

DBS EFFBTS DU MARIAGB RBLATIYBMENT AUX BIBNS DBS £POUX. 

(aPPENDICE AU LIVRB P^ TITRE IIP.) 



§ 471. Generalites , 

1. Pour determiner les effets du mariage relativement aux Mens des 
epoux, il fallait, dans I'ancien droit, distinguer si la femme passait ou non 
sous la puissance du mari. 

2. Dans lecas de puissance (manias, in manum conventio matrimonii 
causa), tous les biens de la femme etaient acquis per universitatem au 
mari ou au chef de famille du mari. Par centre, la femme obtenait la 
qualite d'agnate dans la famille de son mari ou de son beau-pere {filice 
vel neptis loco erat), et jouissait de tous les droits attaches k cette 

qualite '. 

3. Lorsque le mariage avait lieu sans manus (mariage libre, seul usite 
en droit nouveau), il ne produisait par lui-m6me aucun effet relativement 
aux biens des epoux, car le regime de la communaute legale, admis par 
le code civil \ etait inconnu en droit commun. Le mariage libre pouvait 

* Inst.de J., 2-17, §3. 

« C.,6-36,c.8,pr. et§2. 
5 Voy. suprd, § 61 . 

* Art. UOO et suivants du Code civil. 
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neanmoins inftuer sur les interets pecuniairesdes conjoints, soit au moyen 
d'une constitution de dot, soit au moyen d'une donation propter nuptias 
(a cause de mariage), soit par d'autres donations entre epoux, d'oti 
resulte la division naturelle de notre matiere en trois chapitres. 



CHAPITRE I"'. 

1)K LA DOT. 

(I'lpiani Fraijmenta^ litre VI; Va/icana Vragmenta, §§ 94 et suivants; Digeste, 23-3, De jure 

dotium; Code, 5-12, in6me intitule.) 



§ 472. Notion, objet et division de la dot. 

1. Les charges du mariage incombent au mari. On appelle dot {dos, 
res iixoria) tout ce qui lui est apporte par la femme ou en son nom. 
pour raider a supporter ces charges * . II ne peut y avoir de dot sans un 
mariage valable *. 

2. La dot peut consister dans un objet quelconque de nature a aug- 
menter lepatrimoine du mari : parexemple, dans une chose corporelle, 
un droit d'usufruit ou d'emphyteose, une creance, la liberation d'une 
dette, etc. EUe peut done etre constituee dando, promittendOy libe- 
rando. Elle peut m6me avoir pour objet tous les biens du constituant, et 
une telle dot, a I'instar de la donation tot07*um bonorum, ne constitue 
point une succession h titre universel ^. Les biens de la femme non cons- 
titues en dot s'appellent paraphernaux ou extradotaux {paraphernalia, 

3. On distingue deux especes de dot : la dot profectice et la dot 
adventice {dos profectitia, dos adventitia), 

4. La dot profectice est celle qui est constituee par le pere ou par un 
autre ascendant paternel de la femme, en nom propre : Profectitia dos 
est, quce a patre rel parente j)rofecta est de bonis vel facto ejus \ La 
dot peut etre profectice, meme si la femme est sui ju7ns; mais elle ne 



• D., 25.rj,fr. 14,§i. 

* liisl.deJ., I-IO, H2; D., -25-o, fr. 5. 
^ D., 23.3, fr. 72, pr. 

» D., 23-:>, fr. 9, § 5. 

5 b., ^5-5, fr. 5, pr.; I'i.piam Vrnqmeula^ VI, § 3. 
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Test point si Tascendant ne Ta fournie qu'en qualite d'heritier ou de flde- 
jusseur d'une autre personne * . 

5. La dot adventice est celle qui est constituee par une personne autre 
que le pere ou un ascendant paternel : ainsi, par la femme elle-m^me ou 
par un tiers*. 

6. La dot prend le nom de dos receptitia si le constituant stipule le 
droit de la reprendre a la dissolution du mariage '. 

§ 473. Des personnes obligees de constituer une dot. 

En general, personne n'est tenu de constituer une dot s'il n'a contracte 
volontairement une telle obligation, Exceptionnellement et par des consi- 
derations d'utilite publique, §ont obliges k doter : 

1** Le pere et Taieul paternel, k I'egard de la fllle et de la petite-flUe 
sans fortune pour se doter elles-mtoes. L'ai'eul n'est oblige qu'a defaut et 
en remplacement du pere *; 

2° La mere, mais seulement pour des causes graves abandonnees k 
I'appreciation des magistrats, ou dans les cas particuliers determines par 
la loi : Ex magna et probabili causa, vel lege spedaliter expressa ^. 
La loi impose k la mere heretique I'obligation de doter safiUe orthodoxe*^. 
La femme n'a pas I'obligation civile de se constituer une dot, mais si elle 
en a fourni une volontairement, elle ne peut la r^peter sous pretexte 
qu'elle a paye indtiment : il y a ici une obligation naturelle fondee sur 
une pietatis causa \ 

§ 474. Comment une dot peut etre constituee. 

(Ulpiani Fragmenta, litre VI ; Code, 5-1 1 , De dotis promissione et nuda poiiicilatione.) 

1. Dans I'ancien droit, il y avait trois modes de constitution qu'Ulpien 
resume comme suit : Dos aut promittitm% aut dicitu7% aut datur ®. 

2. La dotis promissio consistait dans un engagement contracte par 
stipulation : elle donnait au mari Taction ex stipulatu pour se faire deli- 
vrer la dot. 

3. On manque de renseignements precis relativement k la dotis dictio. 
Nos sources se bornent a dire que c'etait une promesse sans stipulation 

* D., 23-5, fr. ;i, §§ 1 a 12. 

* Ulpiam Fr<7(f/we«///, V1,.J; 3. 

* Ulpiani Fragmenta, VJ, § 5. 

* U., 25--2, fr. 19; 57-6, fr. 0; C. fi-U, c. uitima. 
« C.,5-12,c. U. 

« C, l-5,c. H),§ I. 
7 D., 12-6, fr. 52, § 2. 

* Ulpiam Frogmenta, VI, § I. 
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(ntUla interrogatione prcecedente) et qu'elle ne pouvait fetre faite que 
par la future epouse sui juris, ou par un de ses debiteurs delegue beetle 
fin, ou par un ascendant agnat, tandis que toute personne capable de 
s'obliger ou d'aliener pouvait constituer une dot par promissio ou par 
datio *. On peut conjecturer de divers textes que la formule de la dotis 
dictio etait celle-ci : Decern tibi doti erunt; fundus Semp^vnianus tibi 
doti erit; quod mihi debes tibi doti erit"^, 

4. La dotis datio consistait a transferer au mari une chose ou un 
droit quelconque, ou k TaflTranchir d'une obligation ou d'un droit reel gre- 
vant ses biens. Pour atteindre ce but, on employait les modes ordinaires 
de transfert, de cession ou d'extinction des droits, conune la mancipation 
et la cession en justice pour les res mancipi, la tradition pour les autres, 
I'acceptilation, etc. '. 

5. Les empereurs Theodose et Valentinien (428 ans apres J.-C.) accor- 
derent force obligatoire k la constitution de dot faite sans emploi de 
termes solennels : une simple convention suffit pour donner au marl le 
droit d'en poursuivre I'execution par une condictio ex lege, Depuis lors 
la dotis dictio dut naturellement disparaltre comme inutile, et la pro- 
messe de fournir une dot constitua un pacte legitime *. 

6. Toute constitution de dot avant le mariage est censee faite sous 
cette condition : Si matrimonium fuerit secutum. En consequence, elle 
est consideree comme non avenue si le mariage n*a pas lieu ^. 

7. En principe, I'eviction des choses donnees en dot n'oblige pas le 
constituant a garantie, sauf la responsabilite qui resulte du dol, par le 
motif qu'il fait une liberalite ®. Gette regie souffre exception a I'egard des 
choses estimees venditionis causa : le mari est alors cense les avoir 
achetees et peut, en cas d'eviction, exercer un recours suivant les regies 
ordinaires de la vente. Mais ce qu'il regoit a cette occasion fait partie de 
la dot [non simplex venditio est, sed dotis causa) et, par suite, doit 
^tre restitue, k la dissolution du mariage, conformement au droit com- 
mun ^ 

§ 475. Droits et obligations du mari relativement aux biens dotaux. 

(Dig., 23-5 et 2i-3; Code, 5-12, Btiure dotium.) 

1. Tout ce qui est donne en dot est acquis au mari, tant que dure le 
mariage. Toutefois, si le mari se trouve sous puissance paternelle, la dot 

* Ulpiani Fragment a, VI, § 2; Vaticana Fragmenta, §§ 99 et 100. 
« D., 23-3, fr . 23, 44, § 1 , fr. 46, § 1 . 

5 G.,ll,§63. 

* C, 5-H,c.6. 

5 D.,23-3, fr. 10,§4,fr.21,22. 

« D., 23-3, fr. 69,§7;C.,5-12,c. 1. 

7 D., 23-3. fr. 16, 52, 69, § 7; C, 5-12, c. 1. 
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appartiendra au chef de la famille aus^i longtemps que le fils ne sera pas 
devenu sui juris : Ibi dos esse debet, ubi onera matrimonii sunt \ 

2. Pour determiner les droits du mari sur la dot, il convient de faire 
les distinctions suivantes : 

a. Si la dot a ete constituee liberando au moyen d'une acceptilation, 
le mari se trouvera libere pendant le manage et n'aura k payer ni interfets 
ni -capital. Mais la dette devra generalement ^tre retablie k la dissolution 
du mariage si, k cette epoque, elle n'est pas encore devenue exigible. 
Dans le cas contraire, le mari sera repute avoir regu I'objet de la dette 
et devra le restituer, aux epoques determinees par la loi *. Si la dot a ete 
constituee liberando par simple pacte, le mari aura I'exception doli vel 
pacti contre Faction du creancier, aussi longtemps que durera le 
mariage. 

b. Si la dot a ete constituee promittendo, le mari pourra en pour- 
suivre le payement et acquerra les choses qui en forment I'objet, sous 
I'obligation eventuelle de les restituer apres la dissolution du mariage. 

c. Si des creances ont ete cedees ou deleguees, le mari pourra pour- 
suivre les debiteurs comme procurator in rem suam ou en son nom per- 
sonnel, sous I'obligation prementionnee '. 

d. Si la dot a pour objet des jura in re, le mari les acquerra, autant 
que la nature des choses le permet. En consequence, ces droits s'etein- 
dront quelquefois par confusion, comme s'il s'agit de servitudes grevant 
les biens du mari ; mais les droits eteints de cette maniere devront, le cas 
echeant, Mre retablis a la dissolution du mariage *. 

e. Enfin, lorsque des choses corporelles sont donnees en dot, le mari 
en acquerra la propriete si le constituant est proprietaire. Dans le cas 
contraire, il acquerra la possession, qull pourra transformer en propriete 
au moyen de I'usucapion _pro dote ^. 

3. Le principe d'apres lequel le mari devient proprietaire des biens 
dotaux pendant le mariage est atteste par un grand nombre de textes ®. 
Ce point est neanmoins fort controversy, k cause de plusieurs textes qui 
paraissent dire le contraire, et en outre parce que Justinien declare que les 
biens dotaux, quoique se trouvant dans le patrimoine du mari d'apres la 
subtilite du droit, continuent d'apparteniralafemme : Quum ecedemresab 
initio uxoris fuerint, et naturalitet^ in ejus permanserint dominio ^ 

' D., 23-3, fr. S6, §1. 

« D., 23-3, fr. i3. 

5 D., 23-3, fr. 36, 37, 38. 

* D., 23-3, fr. 66, 78, pr., §§ 1, 2 el 3; 24-3, fr. 57. 

« D., 41-9. 

« Voyez sp^cialement Inst, de J., 2-8, pr.; D., 23-3, fr. 7, J 3, fr. 9, § I, fr. 75; 23-5, 
fr. 13, § 2. 

7 C, 5-12, c. 30. 
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Mais, dans ce texte comme dans plusieurs autres qui parlent de la 
propriete de la femme % on fait simplement allusion k Tobligation 
du mari de restituer les biens dotaux apres la dissolution du mariage, 
car il est impossible que deux personnes soient simultanement proprie- 
taires de la m^me chose, chacune pour le tout. D'ailleurs, les sources 
contiennent de nombreuses decisions qui ne peuvent s'expliquer ration- 
nellement si Ton n'admet point que le mari soit proprietaire des biens 
dotaux. C'est ainsi que : 1° il pent afFranchir les esclaves, soit par 
acte entre-vifs, soit par disposition de demiere volonte * ; 2° lorsqu'il 
acquiert personnellement un fonds greve d'une servitude en faveur d'un 
fonds dotal, la servitude s'eteint par confusion ' ; 3° en cas de vol, il pent 
exercer les actions qui ne sont donnees qu'au proprietaire *. 

4. Comme le mari est proprietaire des biens dotaux pendant le ma- 
riage, il peut en general faire tous les actes qui decoulent du droit de 
propriete. Ainsi, il a non seulement I'administration et la jouissance de ces 
biens, mais il peut encore les revendiquer contre tout detenteur, mfeme 
contre la femme. II acquiert les accessions qui augmentent la dot, par 
exemple les alluvions et le part des esclaves (par ^ws ancillce), sousl'obli- 
gation d^ les restituer plus tard avec la chose principale. Cette demiere 
regie n'est pas applicable aux fruits, lesquels sont definitivement acquis 
au mari pour soutenir les charges du mariage. Toutefois les fruits perQus 
avant le mariage augmentent la dot et doivent ^tre restitues avec elle, 
sauf convention contraire ^ Dans I'administration des biens dotaux, le 
mari repond de son dol et de la faute legere in concreto ®. 

5. Une consequence! qui decoule encore du droit de propriete du mari, 
c'est qu'en principe il peut aliener les biens dotaux. Mais ce droit, qui 
anciennement lui appartenait sans restriction, fut ensuite soumis k des 
modifications, dans I'inter^t de lafamille. Ilconvient, sous ce rapport, de 
faire les distinctions suivantes : 

1** Relativement aux choses consomptibles, il va de soi que le mari 
peut en disposer comme bon lui semble et qu'il en supporte les risques 
et perils, puisque cette decision serait applicable m^me dans I'hypothese 
od le mari n'en aurait que le quasi-usufruit \ 

2^ II en est de m^me des choses livrees au mari sur estimation, car le 
but de I'estimation est en general d'(3n operer la vente {cestimatio vendi- 



* D., 4-4, fr. 3, § 5; 23-3, fr. 75; 21-2, fr. 71. 

* C, 5-12, c. 3. 
5 D., 23-5. fr. 7. 

* C, 5-12, c. 11. Voy. Vangerow, § 218. 
s D., 23-3, fr. 7, §1. 

« D., 23-5, fr. IT, pr.; 24-3, fr. 24, § 3. 
' Suprh, § 172. 
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tionis causa), et le prix convenu forme seul Tobjet de la dot *. II peut 
arriver neanmoins que le but de restimation soit, non pas de vendre les 
choses estimees, mais seulement de determiner la somme que le mari 
devra payer dans certaines eventualites, comme dans celle oti les biens 
dotaux periraient par sa faute {cestimatio taxationis causa) ' ; dans ce 
cas.les choses estimees restent dotales, et Ton applique le droit commun '. 

3® Les meubles, m^me non consomptiblesou non estimes, peuvent ^tre 
alienes; mais, k la dissolution du mariage, la femme peut les revendi- 
quer contre les tiers detenteurs si elle prefere agir contre eux plut6t que . 
de poursuivre le mari *. Ce point est neanmoins controverse, k cause que 
la constitution de Justinien qui accorde la reven,dication k la femme con- 
tient cette restriction : Si tamen extant {res dotales) ^, ce qui au fond 
n'est qu'une trivialite, puisqu'il est evident que les choses aneanties ne 
peuvent plus ^tre revendiquees : Res extinctce vindicari non possunt. 
Des auteurs se fondent sur cette circonstance pour soutenir que Justinien 
a voulu dire : Si tamen res extant apud maritum^ de maniere que la 
revendication ne serait donnee que contre le mari et, par suite, serait non 
recevable en cas d'alienation. Cette opinion paralt contraire a I'esprit de 
la constitution precitee, qui fonde la revendication sur le droit de pro- 
priete qui a appartenu originairement k la femme et assimile les meubles 
aux immeubles. 

4° En ce qui concerne les immeubles, la loi Julia de adulter its, consi- 
derant que la conservation des dots est d'interSt public^, defendit au mari 
d'aliener les fonds italiques sans le consentement de son epouse, et de les 
hypothequer, meme avec ce consentement, attendu qu'on se determine 
plus facilement A hypothequer qu'a vendre. Justinien etendit cette defense 
k tous les fonds indistinctement et mit Talienation sur la m6me ligne que 
I'hypotheque, en sorte que, dans le droit nouveau, il est generalement 
defendu au mari d'aliener ou d'hypothequer les immeubles dotaux, mSme 
avec le consentement de la femme \ 

6. Cette defense ne s'applique pas aux alienations forcees, par exemple 
k celle qui est la suite d'une action en partage intentee par un coproprie- 
taire d'immeubles dotaux; car le mari est oblige de souffrir le partage, 
bien qu'il ne puisse le provoquer lui-m6me, parce que I'alienation serait 
alors consideree comme volontaire *. 

* C.,5.12,c.5etl0. 

* C, 5-12,c. 21. 

5 C,5-12,c.5, iO. 

* C, S-12,c. 30. 
« C, 5-12, c. 30. 

6 D., 23-3,fr.2;24-3, fr. K 

7 Inst, de J., 2-8, pr.; D., 23-5, Be [undo dotali; C, 5-13, c. unique, § lo. 

8 D.,23-5, fr. 1; C.,5-23,c. 2. 
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7. L'alienation partielleest defendue comme ralienation totale. En con- 
sequence, le mari ne peut grever les fonds dotal d'une servitude, ni faire 
remise d'une servitude etablie en faveur d'un tel fonds * . 

8. L'usucapion des immeiibles dotaux est egalement prohibee, parce 
qu'elle pourrait conduire k I'ali^nation. Toutefois il y a exception k cette 
r^gle si l'usucapion a commence avant la constitution de la dot *. 

9. En oas d'alienation faite au mepris de la loi, le mari peut, pendant 
le mariage, revendiquer les biens alienes et repousser, au moyen d'une 
replique fondee sur la nullity de I'alienation et I'inter^t de la famille, 
Texception rei venditce et traditce^ ; mais, dans ce cas, il doit naturelle- 
ment payer les dommages-inter^ts auxquels I'eviction donne naissance. 
La femme ne peut attaquer I'alienation qu'aprSs la dissolution du mariage, 
attendu qu'elle n'a auparavant aucun droit sur la dot. Apres que le 
mariage est dissous, la femme peut ratifier I'alienation *. Le mari ne peut 
plus alors I'attaquer, car on le repousserait par I'exception 7^ei venditce 
et traditce, I'inter^t de la famille n'etant plus en cause'. Gomme la defense 
d'aliener a ete etablie dans I'interet principal de la femme et pour lui 
assurer la conservation de sa dot, elle cesse dans les cas od, d'apres les 
conventions matrimoniales, la dot ne doit pas lui 6tre restitute apres la 
dissolution du mariage ^. 

§ 476, Qtmnd et a qui la dot doit etre restiticee. 

1. La dot n'est apport^e au mari que pour I'aider 4 supporter les charges 
du mariage : c'est pourquoi elle doit Mre restitu6e aprds que le mariage 
est dissous. Le mari peut m6me 6tre contraint k la rendre plus tdt, si la 
mauvaise administration de ses affaires fait craindre qu'il ne soit plus tard 
hors d'etat de la restituer '. Dans d'autres cas, le mari, quoique ne 
pouvant ^tre contraint k rendre la dot actuellement, peut neanmoins 
le faire sans compromettre sa responsabilite. Gela a lieu quand la restitu- 
tion est fondee sur une juste cause, comme si elle est faite pour fournir 
des aliments k la femme ou k ses proches parents, pour la mettre k m6me 
de faire une bonne acquisition, etc. *. 

2. La dot doit &tre restituee par le mari ou ses heritiers, ou par lechef 
sous la puissance duquel le mari se trouve, suivant qu'elle a ete livrte it 
Fun ou k I'autre. 

• D., 23-5, fr. 5,6. 

• D., 23-5, fr. 16. 

5 Argument du D., 6-2, fr. 12, § 4; 16-li fr. 32, § 2 ; 21-3, fr. 1, § 5. 

• D.,31,fr. 77,§5. 
« D., 23-5, fr. 17. 

• D.,23-5,fr.3,§l,fr. 17. 
' C, 5-12, c. 29. 

• D., 23-3ifr.73, §1. 
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3. Relativement aux personnes k qui la restitution doit se faire, il 
faut distinguer deux cas principaux : 

A. Le mariage est dissous par la mort db la femme. 

Dans cette hypothese : 

1^ La dot profectice fait retour k I'ascendant qui Ta constitute, par 
forme de consolation"*. D'apres une constitution de Justinien, I'ascendant 
paternel est neanmoins reput6 extraneus et ne peut repeter la dot profec- 
tice, si sa fille ou petite-fiUe n'etait pas sous sa puissance lors de la consti- 
tution*. Anciennement, le mari pouvait retenir un cinquieme de la dot 
pour chaque enfant ne du mariage, mais ce droit a ete aboli par Justinien '. 
A defaut d'ascendant pouvant reclamer la dot profectice, elle demeurait 
anciennement au mari; dans le droit nouveau, elle peut etre reclamee par 
les heritiers de la femme *. 

2^ La dot adventice demeurait anciennement au mari, a moins que le 
constituant n'eCit stipule le droit de la reprendre {dos receptitia) ; dans 
le droit nouveau, elle est devolue aux heritiers de la femme ^. 

jB. Le mariage est dissous du vivant de la femme, par divorce ou par pr^d^c^s 

DU MARI. 

Dans ce cas, la dot, profectice ou adventice, retourne k la femme, k 
moins que le constituant n'en ait stipule la reprise pour lui-mfeme. Sauf 
cette exception, la femme suijttris reclame elle-mfeme sa dot. Si elle est 
sous puissance, c'est son chef qui doit agir ; mais il ne peut le faire sans 
le consentement de la femme, laquelle est reputee consentir lorsque, con- 
naissant ce qui se passe, elle ne s'oppose pas k Texercice de Taction *. 
Lorsque le pere repete la dot du consentement de sa flUe, elle entre dans 
le patrimoine du pere : pour la propriete, s'il s'agit de la dot profectice ; 
et pour I'usufruit seulement, quant k la dot adventice '. A la mort du 
pere, la dot revient exclusivement k la femme, sans que ses coh^ritiers 
puissent rien y pretendre, k moins que ce ne soient des freres et soeurs 
n'ayant pas regu de I'auteur commun un avantage equivalent, auquel cas 
la dot profectice est soumise k rapport * . 



' D., 23-3, fr. 6, pr.; C, 5-18, c. 4. 

« C, 5-13, c. unique, § 13. 

5 Ulpiani Fragmenta, VI, § 4; C, 5-13, c. unique, § 6. 

4 Ulpiani Froftmenia, VI, § 4 ; C, 5-13, c. unique, § 6. 

8 Ulpiani FragmerUa, VI, § 5; C, 5-13, c. unique, §§ 6, 13. 

« D., 24-3, fr. 2, §§ 1 et 2, fr. 3. 

^ C, 6-61, c. 2 el 6, Z)« bonis qtice Hberis, etc. 

« C, 3-38, c. 12* 
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4. Dans rancien droit, la restitution des choses fongibles se faisait en 
trois termes egaux, d'annee en annee, sauf convention de rendre plus t6t ; 
la restitution des autres choses devait se faire immediatement *. D'apres 
une constitution de Justinien, la restitution des immeubles doit se faire 
sur-le-champ, et le mari jouit du delai d'un an pour toutes les autres 
choses *. 

§ 477. Quelles choses doivent etre restituees, 

(Dig., 24-3, Soluto matrimonio; Code, 5-i8.) 

1. Le mari a droit aux fruits des biens dotaux, pour les employer a 
soutenir les charges du mariage. Les fruits ne doiyent done point ^tre 
restitues, excepte : 1^ ceux pergus avant le mariage, lesquels augmentent 
la dot, sauf convention contraire ^; 2^ ceux de la derniere annee (de 
I'annee dans laquelle se dissout le mariage), lesquels doivent 6tre partages 
entre le mari et les personnes qui ont droit k la reprise de la dot, en 
proportion du nombre de jours qui se sont ecoules jusqu'a la dissolution 
du mariage et sansdistinguer entre fruits civils, naturels, ou industriels *. 
La derniere annee se compte : a partir du jour du mariage ou de I'anni- 
versaire de ce jour, si la tradition des^ biens dotaux a ete faite avant le 
mariage; a partir de la tradition ou de Tanniversaire du jour oft elle a ete 
faite, si ielle a eu lieu pendant le mariagQ ". 

2. Relativement a la restitution des biens dotaux eux-memes, il y a 
des distinctions a etablir. Les choses individuellement determinees (spe- 
cies) doivent etre restituees dans I'etat oft elles se trouvent, le petnculum 
etant generalement supporte par le creancier, et le mari ne repondant 
que de son dol et de la faute legere in concreto ®, Les choses fongibles 
doivent 6tre restituees in genere. En consequence, le mari ne pent ^tre 
libere par la perte de la chose due. Si des choses determinees ont ete 
estimees venditionis causa, le mari est simplement debiteur de I'estima- 
tion; par suite, ces choses sont a ses risques et perils ^ Lorsque I'estima- 
tion a ete faite taxationis causa, il faut rechercher I'intention commune 
des parties. II pent arriver, et c'est ce qui a lieu ordinairement, qu'elles 
aient voulu creer une obligation alternative, de maniere que le mari soit 
oblige de rendre la chose meme ou Testimation; dans ce cas, la perte de 

* Ulpiani Fragment a, VI, § 8. 

* C, 5-13, c. unique, § 7. 

^ D., 23-3. fr. 7,pr. et§1. 

* D., 24-3, fr. 5, 6, 7. Ces textes ont donne lieu a piusieurs quesUons fort controversees. 
Voy. Vangerow, § 220. 

« D., 24-3,fr.5,6. 

6 D., 25.3, fr. 10,pr. 

7 C,o-i2,c. 10. 
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la chose estimee ne libere pas le mari, mais rend robligation pure et 
simple en la limitant a Testimation *. Si I'intention des parties n'a pas ete 
de creer une obligation alternative, mais seulement d'etablir une base 
d'evaluation pour le cas oti la chose viendrait k p^rir par la faute du 
mari, il ne repond point de la perte arrivee par cas fortuit *. 

3. Relativement aux /wramr^, Taction en restitution tend i faire 
retablir I'etat de choses existant avant la constitution dotale. II pent 
arriver n^anmoins que toute restitution soit devenue impossible, parce 
que les droits formant I'objet de la dot se sont eteints deflnitivement pen- 
dant ou avec le mariage. Tel est le cas od la dot a pour objet Texercice 
d'un droit d'usufruit etabli sur la t^te de la femme, si le mariage se dis- 
sout par sa mort. Les fruits pergus ne doivent point ^tre restitu^s, k 
moins que la dot n'ait ete etablie sur les fruits eux-m^mes, et non sur le 
droit d'usufruit *. 

4. Lorsqu'une creance a ete constituee en dot, le mari doit rendre ce 
qu'il a regu, k moins qu'il ne s'agisse d'une chose individuellement deter- 
minee qui ait ensuite peri par cas fortuit. S'il n'en a pas encore fait le 
recouvrement lors de la dissolution du mariage, il est dessaisi du droit 
de poursuivre le debiteur et repond des suites de sa negligence. Enfin, 
s'il a nove la creance, il supporte le petHculum de la nouvelle obligation *. 

5. Lorsque la dot a ete constituee promittendo et que la promesse 
n'a pas ete executee, le mari repond encore des suites de sa negligence. 
Cette decision suppose neanmoins que la dot n'a pas ete promise par la 
femme elle-m^me. ni par son pere, ni par une autre personne faisant une 
pure liberalite : car, dans ces cas, la femme aurait mauvaise grace de se 
plaindre du defaut de vigilance du mari '. 

6. Enfin, lorsque la dot a ete constituee liberando : 

a. Dans le cas d'acceptilation, I'ancienne obligation devra ^tre reta- 
blie, sauf si elle est devenue exigible pendant le mariage, auquel cas le 
mari est oblige de restituer les choses qui en forment I'objet. aux epoques 
determinees par la loi, parce qu'il est repute les avoir regues.*. 

b. Dans le cas de pacte remissoire, le creancier (la personne a qui la 
dot doit etre restituee) reprendra le libre exercice de son action, et le 
mari n'aura plus d'exception a y opposer. 



« D., 23-3, f •. 10, § 6. . 

* Argument du Code, M3. c. 2L 

D., 25-3. rr. 7, $ I. Voyez, quant a la restitution d'un usufruit, les disUuclions etablies aa 
D.. 23-3, fr. 66 el 78; 24-3, fr. 57. 

* D., 2i.3, fr. 49, pr.; :'3-3. fr S'i. 

» D , 25-3, fr. 53, 41 , M ; 2J-3, fr. 66, § 7. 

* D., 25 3, fr. 43, § \. 

II. 19 
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§ 478. Des actions en 7^estitution de la dot. 

1. Dans I'ancien droit, les actions en restitution de la dot etaient, sui- 
vant les circonstances, Taction ex stipulatu, VslcHoji prcescriptis ve^^bis, 
et Taction rei uxorice ou dotale proprement dite. 

2. II y avait lieu k Taction ex stipulatu dans le cas oti la reprise de la 
dot avait ete stipulee d'une maniere expresse : cette action etait stricti 
juris et passait aux heritiers du stipulant * . 

3. Ceux qui constituaient une dot adventice pouvaient, au moyen d'un 
simple pacte, se reserver le droit de la reclamer, a la dissolution du 
mariage. Dans ce cas, ils intentaient Taction prcescriptis verbis^ la con- 
vention prenant le caractere d'un contrat innome par la remise faite au 
mari des biens dotaux *. 

. 4. Enfin les ascendants paternels et la femme, dans les cas oil ils pou- 
vaient reclamer la restitution de la dot en vertu de la loi seule, se ser- 
vaient de Taction rei uxorice '. Gette action etait de bonne foi, mais 
exclusivement personnelle. En consequence, elle ne passait point aux heri- 
tiers, sauf lorsque le mari avait ete mis en demeure de restituer avant la 
mort de Tayant droit *. 

5. Justinien fondit ces actions en une seule par la celebre constitution 
unique au Code, 5-13, De rei uxorice actione in ex stipulatu actionem 
transfusa, et de natura dotibus prcestita. II statua que la nouvelle 
action, appelee par les modernes actio dotis, aurait la nature de Taction 
ex stipulatu, mais serait reputee de bonne foi, a Tinstar de Tancienne 
action rei uxorice. En consequence, elle reunit les avantages des deux 
actions combinees, puisqu'elle est de bonne foi et transmissible aux heri- 
tiers, absolument comme si la femme avait stipule la restitution de la dot. 
G'est pour ce motif que, dans le droit nouveau, si le mariage est dissous 
par la mort de la femme, la dot adventice peut ^tre reclamee par ses 
representants, meme enTabsence d'une stipulation expresse \ 

§ 479. Des garanties pour assurer la restitution de la dot, 

Independamment de Tinalienabilite du fonds dotal, Justinien accorda a 
la femme plusieurs garanties importantes : 

1** En ce qui concerne les objets alienes par le mari, meubles ou 

'D., 23-4, fr. 29, § i; C, 5-13, c unique, § 13. 

« C, S-i2,c. 6; C, 5-13, c. unique, § 13. 

5 Ulpiani Fraffmenta, VI, § 6 ; CictMH, Topica, 17. 

* Ulpiani Fragment a, VI, § 7. 

" C, 5-15, c. unique, §§ 4, 6. 
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immeubles, il permit k la femme de les revendiquer centre les tiers deten- 
teurs. Aucune prescription ne peut mtoe courir en leur favour, tant que 
I'epoque fixee pour la restitution de la dot n'est point arrivee. Comme la 
femme peut aussi reprendre ces objets en nature dans le patrimoine du 
mari, elle est preferee aux creanciers de celui-ci, quelle que soit la date 
de leurs hypotheques *, 

2** La femme, en garantie de ce qui lui est dCl du chef de sa dot, a une 
hypotheque generale sur les biens du mari. Cette hypoth^que est mfeme 
privilegiee en faveur de la femme et de ses enfants, mais les autres heri- 
tiers n'ont qu'une hypotheque legale sans privilege *. 

§ 480. Des exceptions contre la demande en restitution de la dot, 

1. Dans I'ancien droit, le mari pouvait, selon les circonstances, oppo- 
ser di verses exceptions. D'abord, si le mariage etait dissous par la mort 
de la femme et qu'un ascendant reclamat la dot profectice, le mari pou- 
vait retenir un cinquieme pour chaque enfant ne du mariage : done la 
totalite s'il y avait cinq enfants ou plus '. En second lieu, si le mariage 
etait dissous par le divorce, le mari pouvait retenir une certaine portion: 
de la dot pour diverses causes qu'Ulpicn enumere de la maniere suivante : 
Retentiones ex dote fiunt, aut propter liberos, aut proptet* mores, aut 
propter impensas, aut propter res donatas, aut propter res amotas*, 
Les deux premieres causes (propter liberos et propter mores) ont ete 
completement abolies par Justinien. Cependant I'epoux qui, par sa mau- 
vaise conduite, a donne lieu au divorce, encourt certaines peines pecu- 
niaires. Quant aux pretentions que le mari peut encore avoir du chef des 
autres causes dans le droit nouveau, il ne les fait plus valoir par reten- 
tion d'une partie des biens dotaux, mais par voie d'action, a moins que 
les conditions de la compensation ne se trouvent reunies dans un\ cas 
particulier ^. 

2. Les impenses necessaires diminuent la dot de plein droit, sauf 
celles qui se rapportent a I'usage quotidien des choses dotales, lesquelles 
se prelevent sur les fruits. En consequence, si la dot comprend de I'ar- 
gent, le mari ne doit le restituer que sous deduction du montant des 
impenses faites pour I'utilite perpetuelle des biens dotaux. Dans le cas 
contraire, il peut retenir ces biens jusqu'A ce qu'il ait ete indemnise de 
ses debourses ®. 

i C.,5.12, c. 30. 

• Voy. 8upr&, § 206. 

^ \]L¥iAmFragmenta,\l,%A, 

* Voy. Ulpiani Fragment a, VI, §§ 9 k 17, oil ces diverses causes de r^teiUion soivt expliquees. 
5 C, 5>13, c. unique, § 5 

8 D.,2S l,fr 1 k 5,^.15. 
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3. Le mari. selon les circonstances, peut reclamer les irripenses utiles 
par Taction mandati ou par Faction negotiormn gestorum * . 

4. En ce qui concerne les impenses voluptuaires, il n'a qu'un jus 
tollendiy a inoins que la femme ne prefere les conserver, auquel cas elle 
doit en payer le coCit *. 

5. Le mari poursuivi en restitution de la dot jouit du benefice de com- 
l)etence, nonobstant toute convention contraire. En consequence, il ne 
doit ^tre condamne que in quantum facere potest, mais a charge de don- 
ner caution pour garantir le payement integral de sa dette, au cas od il 
reviendrait a meilleure fortune '. 

6. Enfin, le mari qui a reconnu par ecrit avoir regu la dot peut encore 
invoquer I'exception dotis cautce sed non numeratce et, par suite, con- 
traindre le demandeur a prouver la remise reelle des choses dotales. Le 
delai accorde pour opposer cette exception est d'un an a partir de la dis- 
solution du mariage, si celui-ci n'a pas dure plus de deux annees. II est 
de trois mois, si le mariage a dure plus de deux, mais moins de dix ans. 
Apres ce dernier terme, I'exception ne peut plus ^tre invoquee, car la 
presomption de payement augmente avec la duree du mariage *. 

§ 481. Des biens paraphe^^naiix. 

On appelle paraphernaux ou extradotaux (paraphernalia) les biens 
de la femme qui ne font pas partie de la dot : le mari n'a sur ces biens 
que les droits que la femme veut bien lui conceder ^, Lorsque I'adminis- 
tration lui en a ete confiee, il doit rendre compte, comine tout manda- 
taire, sauf qu'il ne repond que de la faute legere in concreto. Pour 
recouvrer ses paraphernaux, la femme peut intenter, selon les cas divers, 
soit Taction resultant du rapport juridique qui a existe entre elle et son 
mari, par exemple Taction depositi vel mandatiy soit une condictio si 
elle a transfere la propriete, soit la revendication, dans le cas contraire. 
A defaut d'hypotheque conventionnelle, la femme a une hypotheque 
legale en garantie de la restitution du capital de ses creances parapher- 
nales regues par le mari ; mais cette hypotheque n'est point privilegiee, 
et elle ne date que du jour de la reception des creances *. 



' D., 25-1, fr. 5, § 3, fr. 6, 7, § I. fr. 8 ; C, 5-13, c. unique, § 5. 

« 1)., io-1, fr. 7, pr., fr. 9, 10 et 1 1 ; C, 5- 13, c. unique, § 5. 

s D., 24-3, fr. 12 ^ 17, 18, pr.; C. 5-18, c. 8. 

* C, 5-15, c. 3, De dote cauta et non nnmerata; novelle 100, chap. 2. 

» C, 5-14, c. 8. 

« C,514, c. H. 
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§ 482. Des pactes dotaux {pacta dotalia), 

(Dige>te, 23-4, Depactii dotalibus; Code, o-14.) 

1. En principe, les 6poux sont libres de faire leurs conventions matri- 
moniales comme ils le jugent k propos. Ces conventions doivent fetre res- 
pectees, lors m^me qu'-elles sont posterieures au mariage. si, du reste, 
elles n'ont rien de contraire aux lois ni aux bonnes moeurs *. 

2. Certaines conventions sont formellement prohibees, comme etant 
contraires k Tordre public ou k la nature de la dot, et specialement les 
suivantes : 

a. Les contrats sur succession future; par exemple, celui dont I'objet 
serait d'assurer au survivant la succession du conjoint predecede ' ; 

b. Les conventions tendant k supprimer ou k modifier les peines 6ta- 
blies par la loi pour infraction aux devoirs matrimoniaux (pactum ne de 
moribus agatur, vel plus vel minus exigatur) ' ; 

c. Celles tendant k empecher un epoux d'agir contre I'autre du chef de 
donations illegales ou de choses detournees a son prejudice {pactum ne 
ob res donatas, vel ob res amota^ agatur) * ; 

d. Celles qui emp^cheraient le mari d'agir du chef des impenses neces- 
saires faites aux biens dotaux {pactum ne ob impensas necessarian 
agatur) *, ou qui lui imposeraient I'obligation de donner caution pour 
garantir la restitution de ces biens : car la femme, qui confie sa personne 
au mari, ne doit pas temoigner une defiance injurieuse par rapport k son 
patrimoine • ; 

e. Celles qui auraient pour resultat d'empirer la condition de la femme 
relativement k ses droits sur la dot ; par exemple, en stipulant que le 
mari ne repondra que de son dol, ou que la dot sera restituee apr6s des 
delais plus longs que ceux determines par la loi ' ; 

f. Enfin celles qui imposeraient au mari Tobligation de restituer la dot 
avant la dissolution du mariage, en dehors des cas determines par la loi, 
ou de restituer les fruits, a moins que la dot ne soit constituee sur les 
fruits eux-m^mes, auquel cas le mari doit se contenter des int^rdts de^ 
fruits capitalises *. 

» D., 23-4, fr 1, pr. 

« C, 5-l4,c.5. 

3 D., 25-4, fr. 5, pr.; Ulpiani Fragmenia, VI, §§ 12 et 13. 

♦ D., 23-4,fr.5,§l. 
5 D., 23-4,fr.S.§2. 

^ C. 5-20, fie fldejusMres vel mandatorei dotinm dentur, 

• D.,23-4, fr. 14kl9. 
» D.,23.4,fr. 4. 
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3. Lespactes prementionnes peuvent, en general, avoir lieu apres la 
dissolution du mariage, car il ne s'agit plus alors que de renoncer a des 
droits acquis ^ 



CHAPITRE II. 

DE LA DONATION A CAUSE DE MARIAGE {DOSATIO PROPTER NUPTIAS). 

(Inst, de Just., 2-7, § 3, De donattonibus ; Code, 5-3, De donationibui ante nuptial, vei propter 

nitptias, el sponsalitiii.) 



§ 483. Notions preliminaires. 

1. Deja tres anciennetnent, il etait d'usage entre fiances de se faire 
mutuellement des cadeaux {sponsalitice largitates, donationes ante 
nuptias), Ges dons n'avaient originairement aucun caractere particulier; 
mais, en vertu de plusieurs constitutions imperiales, ils devinrent gene- 
ralement revocables si le mariage n'avait pas lieu. Toutefois, si une dona- 
tion avait ete faite par un fiance k sa fiancee avec accompagnement d'un 
\i^\^Qr{interveniente oscido), elle etait maintenue pour moitie, encore que 
le mariage ftit ensuite devenu impossible par la mort de Tun des fiances *. 
Cette decision bizarre etait fondee, suivant Cujas, sur ce que le baiser 
avait porte atteinte k la chastete de la fiancee et sur ce qu'une reparation 
etait due de ce chef. 

2. Pendant le mariage, les donations entre epoux etaient prohibees *. 
Mais I'empereur Justin, oncle et predecesseur de Justinien, considerant 
que la dot pouvait §tre augmentee pendant le mariage, permit, dans le , 
cas od cela aurait lieu, d'augmenter egalement la donation antenuptiale, 
nonobstant la prohibition de donner etablie entre epoux *. Justinien alia 
plus loin : il statua, k I'instar de ce qui avait lieu pour la dot, qu'une. 
telle donation pourrait etre faite apres comme avant le mariage. En con- 
sequence, il Ydii^pelsi donatio propter nuptias, celui de donatio, ante 
nuptias ne pouvant plus convenir apres cette innovation ^ Enfin il 
ordonna que, dans le cas oCi le mari recevrait une dot, lui ou son pere 
serait tenu de faire k la femme une donation equivalente, et qu'il devrait 



« D., 25-4, fr.;20, pr. 

* C, 5-3, c. 2,5,9, 10,11,45, 16. 
^ Voyez le chapitre suivant. 

* C, 5 3, c. 19. 

« Inst, de J., 2-7, § 3; C, 5-3, c. 20. 
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raugmenter si la dot elle-mfeme etait augmentee *. Ainsi, dans le dernier 
etat du droit romain, la dot et la donation k cause de mariage sont en 
quelque sorte placees sur la m^me ligne et soumises k des regies ana- 
logues. La donation forme la compensation de la dot, et Justinien I'ap- 
pelle antipherna ou contre-dot '. 

§ 484. But et effets de la donation d, cause de mariage: 

1 . Le but de la donation propter nuptial est principalement d'assurer 
des ressources a la famille et d'empfecher la femme de tomber dans I'indi- 
gence. La femme n'a aucun droit sur les biens qui en forment Tobjet , 
aussi longtemps que la fortune du mari n'est point compromise. Le mari 
en a I'administration sans pouvoir les aliener ', et les revenus doivent 
^tre employes k soutenir les charges du mariage. En garantie de I'admi- 
nistration du mari, la loi accorde a la femme une hypotheque generale, 
mais sans privilege *. Lorsque le mari compromet sa fortune par une 
mauvaise gestion, la femme peut reclamer la jouissance des biens for- 
mant Tobjet de la donation pi^opter nuptias, et mSme les revendiquer 
contre les tiers detenteurs ^ 

2. Les textes ne s'expliquent pas positivement sur le sort de la dona- 
tion propter nuptias apres la dissolution du mariage. En raisonnant par 
analogie de la dot, on doit decider qu'elle demeure au mari si le mariage 
est dissous de son vivant, lors m^me qu'elle a ete faite par un tiers, a 
moins que ce dernier n'en ait stipule la reprise •. Toutefois, dans les cas 
analogues k ceux oti la loi prive la femme de sa dot pour avoir donne lieu 
au divorce par sa mauvaise conduite, le mari coupable doit egalement ^tre 
prive de la donation propter nuptias, Enfin, si le mariage est dissous par 
la mort du mari, la donation passe k la femme comme une espece de gain 
de survie; mais, s'il y a des enfants issus de son mariage avec le defunt, 
ils en obtiennent la nue propriete, et leur mere n'a que I'usufruit. Toute- 
fois, si elle n'est pas remariee, elle a droit a une part d'enfant en nue 
propriete ^ 

« Novelle 97, chap, i et 2. 

^ C, 5-3, c. 20. 

•» iNovelle 61, chap. 1, pr. et §§ 1 et 5. 

♦ C, 8-18, c. i2,§2. 

5 C, 5-12, c. 29. 

^ Argument du C, 5-3, c. 18. 

7 Novelle 98 chap. 1 et 127, chap. 4. 
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CHAPITRE III. 



DES DONATIONS ENTRE EPOUX. 



iL'LPiAxi Fraginenta, tit. VII; Vkvli receptor sententice, 11-25; Dig.. 24-1, et Code, 5-16, 

De donationibus inter virum et uxorem.) 



§ 485. Droit and en. 

1. Des les temps les plus recules, le droit romain prohibait les donations 
fentre epoux, dans la crainte que Taffeetion cbnjugale ne fQt une cause 
de ruine ou que la paix du menage ne fAt le prix de sacrifices pecu- 
niaires imposes a Tun des epoux : Mo7^ibus apiid nos receptum est, ne 
inte)" vhmm et uxorem donationes ^alerent. Hoc autem receptmn esC, 
ne muticato amore invicem spoliarentiir ^ . Cette prohibition existait, 
m6me si le mai*iage avait ete contracte au mepris de la loi (ne melior sit 
conditio eo7mm qui deliquerunt), mais non dans le concubinat *. 

2. Pour que cette prohibition fCit applicable, il fallait : 

a. Que Facte intervenu entre epoux reunit les conditions requises pour 
une donation, et specialement qu'il impliquat une diminution de patri- 
tnoine appauvrissant le donateur. Ainsi la renonciation a une succession 
ou a un legs, quoique faite dans I'intention d'avantager le conjoint, ne 
constituait pas une donation prohibee '. De meme, si la chose donnee 
n'appartenait pas au donateur, le donataire pouvait Tusucaper pro 
donato, attendu que I'usucapion n'appauvrissait pas son conjoint *; 

6. Que le donataire s'enrichit reellement aux depens du donateur. Ainsi 
etait valable le don d'un esclave pour I'affranchir, et celui d'un terrain 
destine a devenir res saa^a, religiosa, vel publica. Seulement le dona- 
teur en conservait la propriete jusqu'a ce que la chose eftt recu la destina- 
tion legitimant la liberalite ^ ; 

c. Que la donation fftt faite et dftt produire ses effets pendant le ma- 
nage. Ainsi les liberalites faites avant le mariage ou apres sa dissolution, 
les donations k cause de mort et celles faites k I'occasion du divorce 



4 D ,2i-l,rr. 1,2, 3, pr. 

* D., 2i-l.fr. 3, §1;C., 5 16, c. 7. 
s D.,24.l,fr.5,§§13kl6. 

* D., 2l-l,fr. 25. 

» D.,24-I,fr 5,§§8hl2etl6 



HISTOIRE INTERNE ET INSTITUTES. 297 

6taient valables. Seuleiiient, dans le cas de donation k cause de mort, la 
propriete nepouvait Mre transferee immediatement *. 

3. Les liberalites faites au mari dans le but de lui faciliter I'obtention 
d'honneurs ou de distinctions, celles faites dans I'interet du menage ou 
pour aider le donataire a reconstruire une maison detruite par accident, 
celles faites en faveurdu conjoint condamne a I'exil {exilii causa), et enfin 
les presents et cadeaux d'usage n'etaient point prohibes *. 

4. Anciennement toute donation reunissant les conditions enumerees 
ci-dessus, sauf les exceptions indiquees, etait nuUe de plein droit, et la 
tradition ne transferait point la propriete au donataire '. Le donateur 
pouvait done revendiquer les choses donnees ou, si elles n'existaient 
plus, intenter une condictio jusqu'a, concurrence du profit que le dona- 
taire en avait retire, eu egard a Tepoque de la litis contestatio; mais le 
donataire n'etait tenu de rendre ni les interets, ni les fruits acquis par 
son Industrie \ 

5. En cas de donations reciproques, il y avait lieu a compensation 
jusqu'a due concurrence ^ 

6. Les donations entre epoux etaient nulles. non seulement quand 
elles etaient faites directement par un conjoint a I'autre, mais encore 
par Tun d'eux ou par son chef de famille aux personnes unies par un lien 
de puissance avec le donataire ; par exemple, si le mari donnait a son 
beau-pere ou au frere de sa femrae soumis avec elle a la puissance du 
pere commun, si I'epouse donnait a I'enfant soumis k la puissance du 
mari, si le pere du mari donnait au-pere de la femme, les deux epoux se 
trouvant sous puissance paternelle '^. 

§ 486. Changements j)oste)nextrs, 

1. Un senatus-consulte, decrete sur la proposition des empereurs 
Severe et Garacalla, mitigea la rigueur du droit ancien et valida avec 
eifet retroactif la donation entre epoux si le donateur mourait dans le 
mariage sans I'avoir revoquee. Mais la donation demeure encore sans 
effet dans les cas suivants : 

1° Si le mariage estdissous par le divorce; 

2° Si le donataire meurt avant le donateur; 

2^ Si le donateur revoque la donation ' ; 

« Ulpiani Fragmenta, Vll, M ; D., 21-L fr. 9, § 2, fr. 10, H, li, 60, § i, fr. 62. 

* D.,2i-l,fr. ii, 40, 41,42' 45. 
5 D.,2l-I,fr. 3,§10. 

* D , 24-i, fr. 5, § 18, fr. 6, 7, pr., 16, 17, pr. 

* D., 24-i,fr. 7, §2. 

* D.,24.1,fr.3. §§2ii9. 

' C.,5-16, c. 18, D., 2l-l,fr. 32. 
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» 

4° Pour ce qui excede 500 solides si la donation n'a ete ni insinuee, 

ni confirmee expressement dans le testament du donateur. La confirmation 

expresse valide la donation pour le tout, mais sans eflet retroactif en ce 

qui concerne I'excedent de la somme indiquee *. 

2. Le senatus-consulte prementionn6 ne conflrmait pas les donations 
faites promittendOy mais seulement celles qui avaient ete realisees du 
vivant du donateur (faites dando ou liberando) *. Justinien a etendu la 
mfeme regie aux donations faites promittendo \ 

3. Les donations faites par le chef de I'Etat a son epouse, ou recipro- 
quement, sont valables, sans etre soumises aux restrictions qui concernent 
les autres personnes *. 



LIVRE V. 



DES MOYENS DE FAIRE VALOIR LES DROITS 



§ 487. Notions preliminaries . 

1. En principe, il est defendu de se rendre justice h soi-m^me : la per- 
sonne dont le droit est lese doit s'adresser a I'autorite competente pour le 
faire reconnaitre et obtenir reparation. Les voies de fait (en general, 
toute violence illegale pour se rendre justice a soi-meme) sont punies de 
differentes manieres. Independamment des peines criminelles prononcees 
par la loi Julia De vi publica aut de viprivata, dont nous n'avons pas a 
nous occuper ^, un decret de Marc-Aurele frappa de la decheance de son 
droit un creancier qui, pour se payer, s'etait mis en possession, de sa 
propre autorite, de choses appartenant k son debiteur, et cette decision 
regut ensuite une application generale °. D'autres constitutions statuerent 
encore que celui qui, au lieu d'employer les voies legales pour recouvrer ■ 
une chose, s'en emparerait par violence, devrait la restituer dans tous les 
cas, et qu'en outre il perdrait son droit de propriete ou devrait payer 

' C, 5-l&,c.25. 

« D., 2M , fr. 23, fr. 32, §§ 1 et 23. 

' Argument du C, 8-54, c. 35, et novella 162, non glos^. Voy. Vangerow, § 225, remarque 2«. 
* C, 5-16, c. 26. 

^ Inst, de J., 4-13, § 6; Dig., 48, 6 et 7, Ad legem JuHam de vi publica, aut de vi privafa, ^ 
Vis publica est la violence commise k main arm^e. 
« D., 4-2, fr. 13;48-7, fr. 7. 
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restimation'si la chose ne lui appartenait pas \ Cette decision est rnqme 
applicable au locataire et au detenteur precaire qui refusent injustement 
de restituer la chose au bailleur ou au concedant, en persistant dans leur 
refus jusqu'au jugement qui les condamne k restitution *. 

2. La regie qui defend de se rendre justice ^ soi-meme soufTre des 
exceptions : 

1** II est permis de defendre sa personne et ses biens contre des 
attaques injustes, pourvu que la defense reste dans de justes bornes : 
Vim vi repellere licet, idque jus natura com'paratur {moderamen 
mculpatce ttitelce ') ; 

2® On pent reprendre de vive force une chose dont on a ete deponille 
par violence, pourvu qu'on le fasse immediatement apres la depossession 
(in ipso congressu *) ; 

3° Dans certains cas, il y a lieu au droit de retention {jus retentionis), 
en vertu duquel on pent retenir la chose d'autrui jusqu'a ce qu'on ait ete 
satisfait pour certaines creances k la charge du proprietaire, par exemple 
du chef d'impenses necessaires ou utiles, ou pour un dommage que la 
chose nous a cause *. Le droit de retention exige qu'il y ait connexite 
entre la creance reclamee et la chose qu'on veut retenir et, en outre, que 
notre pouvoir sur cette chose n'ait pas commence d'une maniere injuste ^. 

3. Le moyen ordinaire de faire valoir un droit est Taction (actio), 
terme qui designe la faculte de poursuivre devant I'autorite judiciaire un 
droit les6 par une autre personne. L'efficacite de Taction consiste dans la 
condamnation du defendeur, Texecution de la sentence etant protegee, 
par le pouvoir social \ 



TITRE P' 

NOTIONS HISTORIQUES SU^l LA PROCEDURE. 



§ 488. Genei^alites. 

1. Des les temps les plus recules, on trouve chez les Romains la dis- 
tinction importante entre Jw5 ^i judicium, Torganisation du proems et la 
decision des questions qu'il souleve. Lorsque les plaideurs se trouvaient 

* Inst de J , 4-2, § i ; C, 8-4, c. 7. ^ 

* C, 8-4,c.l0. 

3 Inst, de J., 4-3, § 2; C, 8-i, c. I. 

* b, 43-16, fr. n. 

5 D., 10-3, fr. 14, § 1 ; 13-7, fr. 8, pr.; 39-2, fr. 9, §3. 

6 Argument du D., 20-1 , fr. 23. 
' D.,6-1, fr. 68. 
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(levant le magistral {injure), ils lui exjx)saient leurs pretentions *. S'il 
n'y avait pas de contestation sur les faits allegues, le magistrat rendait 
lui-m^me une sentence definitive. Mais, le plus souvent, il se bornait a 
instruire I'afiaire en examinant si les faits allegues par le deraandeur, 
dans la supposition qu'ils fussent vrais, meritaient la protection de la 
justice. En cas d'affirmative, il constatait le point en litige et renvoyait 
les parties devant le juge proprement dit *. A cette occasion, il donnait 
au demandeur une instruction reglant les devoirs du juge (/brmwto), par 
laquelle il ordonnait de condamner le defendeur si les faits allegues dans 
la demande etaient etablis, et de le renvoyer de Taction, dans le cas 
contraire : Si paret, condemna; si non paret^ absolve. Tout ce qui se 
faisait devant le magistrat s'appelait in jure actum on jus ^ par opposi- 
tion k judicium, terme qui designait la procedure devant le juge propre- 
ment dit. Les proces instruits et juges de cette maniere constituaient les 
judicia oi^dinaria proprement dits, parce que c'etait la le droit commun. 
2. Quelquefois le magistrat trouvait convenable de decider lui-m^me 
le proces, en jugeant toutes les questions qu'il soulevait, de fait ou de 
droit (cognoscebat), Comme ce mode de proceder n'avait lieu qu'excep- 
tionnellement, les proces juges de cette maniere furent nommes extrojor- 
dinarice cognitioneSy judicia extraordinaria, et ^\x^\ pe)^'secutio)ies, 
encore que ces termes s'emploient aussi pour designer tout ce qui deroge 
au droit commun '. Sous TEmpire, ce systeme devint de plus en plus fre- 
quent, parce qu'il fut generalement adopte par I'empereur pour les decrets 
qu'il avait a rendre, et ensuite egalement par les magistrats, dans I'exer- 
cice de leur juridiction. Diocletien ordonna m^me aux gouverneurs de 
province d'instruire et de juger seuls les proces, et de ne plus renvoyer a 
d'autres juges (judices pedanei) que les affaires qu'ils ne pourraient juger 
eux-m^mes, soit k cause de leur multiplicite, soit par suite d'autres 
occupations publiques *. Depuis lors I'ancienne regie devint Texception, 
et, dans le droit de Justinien, on ne rencontre plus que les exti^aordi- 
narice cognitiones '. 



* Anciennement, le d^rendeur pouvait dire amen^ de force devant le magistrat, s'il ne coo- 
sentait pas k suivre volontairement le demandeur sur Tappel en justice qui lui dtait adressi (in 
jut vocatio). La loi des Xll Tables contenait k cet ^ard des dispositions pr^cisos. Voy. Table 1**, 
dans Bloisdeau, t. II, p. 61. 

' Ce juge dtait, suivant la nature du proems, le tribunal des centumvirs (centumviri ei decemviri 
litibm judicindis)^ les recttperatoret, principalement pour les contestations entre strangers, et 
entin de simples parliculiers inscrits sur ralbum judiclaire et qu*on tirait au sort {J*tdex vel arbiter), 

» D., 3(1-16. fr. 178, § 2; 3-S, fr. 47, § 1. Ce dernier texte porte : In extraordinariUjudiciis, 
M conceptio formtUarum non observatur, 

^ C, 3-3, c. 2. Le renvoi dont il est ici question a pour objel le proems eiitier, el non pas 
seulement la decision des questions de fait. 

» Inst, de J., 4-13, § 8. 
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3. Dans Thistoire de la procedure romaine, on distingue trois systemes 
principaux : les legis aetiones, la procedure formulaire et les extrao^*- 
dinar ice cognitiones. Ge que nous venons de dire sufRt quant au der- 
nier : il nous reste a faire I'expose succinct des deux autres. 



CHAPITRE P'. 

DES ACTIONS DE LA LOI {LEGIS ACTIO SES). 
(Gaius, IV, §5 II a 31.) 



§ 489. Notion. 

1. Anciennement les proces ne pouvaient 6tre introduits qu'au moyen 
de certaines forinalites rigoureuses (actes symboliques, paroles solen- 
nelles), appelees legis aetiones, soit parce qu'elles decoulaient de la loi, 
soit parce que les termes employes etaient rigoureusement caiques sur 
ceux de la loi, de maniere que le changement d'un seul mot suffisait 
pour faire perdre le proces '. Ce qui, caracterisait le systeme des legis 
aetiones, c'etait done une grande solennite dans les formes, et I'obliga- 
tion rigoureuse de les observer ponctuellement. Cette procedure etait 
eminemment quiritaire, et les citoyens romains seuls pouvaient y figurer. 
II est vrai que Gaius (IV-31) dit que le rite de la legis actio per solera- 
mention pouvait s'accomplir devant le preteur peregrin, en ce qui con- 
cerne les proces qui devaient etre soumis au tribunal des centumvirs ; 
mais, a notre avis, il ne resulte pas de la que les etrangers pussent figu- 
rer dans une procedure qui derivait incontestablement dujus civile, on 
tout au moins le contraire n'etait possible qu'au moyen d'une fiction qui 
leur supposait la qualite de citoyen romain *. Suivant Pomponius, les 
solennites des legis aetiones furcnt inventees par les patriciens, dans le 
but de tenir la plebe sous leur dependance relativement a Tadministration 
de la justice : Qicas aetiones ne populus, prout vellet institueret certas 
solemnesque esse voluerunt '. 

8. Les legis aetiones etaient au nombre de cinq. Trois d'entre elles 



' G , IV, § M. Vuy. aussi IV, §§ 16 el IT, oil Hgure uii tableau des rorraalil^s usilees dans la 
revendiratloD ; Vaticana Fragmenta, § 518. 

* Argument de Gaii»s, IV, § 37. 

* D., 1-2, fr. 2, §6. 
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servaient k introduire les proces : legis actiones per sacr amentum^ pei* 
judicis postulationem, et per condictionem, Les deux autres etaient 
plutot des moyens d'execution : legis actiones per nianus injectioneni, 
et per pignoris capionem \ 

§ 490. Legis actio p^r sacr amentum. 

La legis actio per sacramentum etait la plus ancienne et la plus 
generale : elle s'appliquait k tous les proces, sauf ceux pour lesquels des 
lois particulieres avaient present une autre forme '. Les plaideurs, apres 
avoir expose au magistrat leurs pretentions respectives, faisaient un pari 
sur la verite de leurs assertions. L'enjeu, appele sacramentum, etait 
anciennement depose entre les mains des pontifes : il consistait dans une 
somme de cinq cents as pour les contestations d'une valeur s'elevant au 
moins a mille as, et de cinquante as pour celles d'une moindre valeur ou 
relatives k la liberte '. Plus tard, le dep6t de l'enjeu fut remplace par des 
cautions {pi^cedes, sponsor es) *. Apres le dep6t ou le cautionnement, les 
parties prenaient I'engagemont de se representer trente jours plus tard 
devant le magistrat ^ pour recevoir un juge, charge de decider lequel du 
demandeur ou du defendeur avait fait un sacramentum jus tu7n et, par- 
tant, devaitgagner le proces. Le juge nomme, les parties se denongaient 
reciproquement le jour auquel elles devraient comparaltre devant lui 
{comperendinum diem denuntiabant). Au jour fixe, elles commengaient 
par faire au juge un expose succinct de I'affaire {causce collectio), puis 
venaient les plaidoiries apres Tinstruction que les circonstances pouvaient 
commander. L'enjeu de celui qui succombait (sacramentum injustum) 
etait confisque au profit du tresor public, et servait anciennement aux 
besoins du culte. G'est m6me de cette circonstance, vraisemblablement, 
que le mot sacramentum tire son origine (a sacro)t^ . 

§ 491. Legis actio per judicis postulationem, 

1. On manque de renseignements precis sur cette procedure, la partie 
de I'ouvrage de Gaius qui s'y rapporte etant compl6tement illisible. 
D'apres une conjecture \ le sacramentum n'etait applicable qu'aux con- 
testations dont I'objet etait completement determine, de maniere que la 

t G., IV, § 1-2. 

* G., IV, § 13. 
» G., IV, § U. 

* G., IV, §§ 13, 16. 

'^ G., IV, §§ 1 i et 15; Blonoeau, t. II, p. 19S, note 4. 

« Festus, v» Sacramentum, Sur le sacramentum en general, voy. G., IV, §§ 13 a 17. 

' Voy. Maynz, t. pr, p. 405, n^ 2" (I""* (Sdition). 
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decision du juge devait ^tre necessairement un out ou un non sur la 
question soulevee par le proces. Mais il pouvait s'en presenter d'autres, 
dans lesquelles chaque partie avait plus ou moins tort ou raison etqui. 
par consequent, exigeaient chez le juge une certaine latitude d'apprecia- 
tion. La legis actio per judicis postulationem, suivant la conjecture 
que nous rappelons, aurait eu pour but de repondre k ce besoin. Gette 
hypothese parait difficile a concilier avec Taffirmation de Gaius, suivant 
laquelle le sacramentum constituait la procedure la plus generale, tou- 
jours applicable en I'absence d'une loi particuliere qui y etit deroge *. II 
nous parait plus probable que Tiatroduction de Isl judicis postulatio a ete 
principalement motivee par le desir de restreindre le sac7^ame7iturn, 
lequel devait souvent paraitre odieux a cause de la peine dont il frappait 
la partie qui succombait, eAt-elle ete de bonne foi en soutenant le 
proces. 

2. Quoi qu'il en soit de ces conjectures, il parait certain qu'on ne fai- 
sait point de sao^ayneyitum dans \^ judicis postulatio et que les parties, 
au lieu de plaider devant le tribunal des Cantumvirs, etaient renvoyees 
devant un simple juge ou arbitre: Titiumjudicemvelarbitrumj)Ostulo 
uti des *. Ge juge avait un pouvoir d'appreciation plus libre que celui des 
Centumvirs, suivant ce qu'on peut conjecturer de ces paroles de Giceron: 
Prceclarum a nutjoribus accepimus moi^em rogandi judicis^ si ea 
rogaremus, quae salva fide facere possit '. 

§ 492. Legis actio per condictionem. 

1. La legis actio per condictionem fut introduite par la loi Silia, vers 
]'an 510 de Rome, pour les contestations dont Tobjet etait une somme 
d'argent determinee (pecunia certa), EUe fut etendue par la loi Cat- 
purniay vers Tan 520, k toutes les demandes naissant d'un droit d'obli- 
gation et ayant pour objet une chose bien determinee(rfe omni certa re) *. 
On ne connait pas avec certitude ce qui caracterisait ce genre de proce- 
dure. On croit generalement que c'etait une plus grande celerity dans la 
marche du proces, bien que Gaius nous laisse dans un doute complet sur 
ce point en disant ; Quay^'e autem hose actio desiderata sit {condictio), 
quum de eo quod nobis dari oportet, potuerimus sacramento aut per 
judicis postulationem agere, valde quceritur \ Peut-etre la judicis 
postulatio ne s'appliquait-elle point aux actions personnelles ayant pour 

» G.,IV, §13. 1 

* Gette formule est indiqmJe par Valehius Probus. 
' GictBON, De officfis, HI- 10. 

* G., IV, § 19. 
» G., IV, § 20. 
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neuvaine), en indiquant le montant de la dette, afin que ses parents oii 
amis, connaissant le triste sort qui lui etait reserve en cas de non-paye- 
ment, pussent le liberer. Le d61ai de soixante jours expire, Yaddictus 
dont le creancier n'avait pas ete satisfait perdait definitivement sa liberte, 
en subissant une capitis deminutio maxima qui le retranchait de la^ 
cite : il pouvait etre vendu comme esclave au dela du Tibre, ou m^me 
etre mis k mort par le creancier * . 

2. La manus injectio etait encore appliquee dans d^autres cas deter- 
mines par des lois speciales {manus injectio pro judicato); par exemple, 
en vertu de la loi Publiliay contre celui pour lequel un sponso7' avait 
paye (actio depensi), k defaut de remboursement dans les six mois *. 
Quelquefois la mxinus injectio avait lieu avec cette particularite, que le 
defendeur pouvait repondre lui-meme a Taction, sans etre tenu de donner 
un vindex. Elle s'appelait alors mantis injectio pura^ par opposition a 
manus injectio judicatiy velpro judicato. Telle etait la manus injectio 
autorisee par la loi Furia testamentaria, contre ceux qui, n'etant pas 
au nombre des personnes exceptees, avaient regu des legs ou des dona- 
tions a cause de mort d'une valeur superieure a mille as *. 

§ 494. Legis actio per pignmHs capionem. 

• 

1. Pignoris capio (prise de gage) etait une espece de saisie pratiquee 
au moyen de certains termes solennels. Elle differait des autres legis 
actiones en ce qu'elle se faisait en dehors du tribunal du preteur (extra 
jics)y le plus sou vent en I'absence de I'adversaire, et pouvait meme se 
pratiquer un jour nefaste. A cause de ces circonstances derogatoires au 
droit commun des legis actiones, certains jurisconsultes ne voulaient 
pas la considerer comme une legis actio, mais I'opinion contraire avait 
prevalu, k cause de la solennite des termes *. Lr pignoris capio n'etait 
autorisee que dans certains cas particuliers consacres par I'usage ou deter- 
mines par la loi. Le debiteur sur lequel un objet etait saisi de cette ma- 
niere ne pouvait le recouvrer qu'en payant la dette qui avait motive la 
saisie ^. 

2. L'usage avait consacre la pignoris capio en faveur des soldats, pour 
obtenir payement de ce qui leur etait dti pour soldo, ainsi que pour pou- 
voir se procurer un cheval et le nourrir (ces militare, ces equestre, ces 
hordearium *). Entre autres cas, la loi des XII Tables I'avait etablie 

* Lex duodecim Tabularum, table Z""^. 

* G., IV, § 22. 

3 G., IV, {j§23a25. 

* G., IV, § 29. 

^ Argument deG., IV, §52. 
« G., IV, § 27. 

n. 20 
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contre celui qui avait achete une victime (hostia) et n'en payait point le 
prix, ou contre celui qui ne payait pas le loyer d'une b6te de somme louee 
par une personne dans le but d'en employer le prix k un sacrifice. Une 
autre loi, dont le nom est incertain, I'avait egalement autorisee en faveur 
des publicains, relativement au payement des impdts *. 



CHAPITRE II. 

DE LA PROCEDURE FORMULAIRE. 
(Gaius, IV, §§ 30 et suhants.) 



§ 495. Origine. — Notion. 

Les Ugis actiones flnirent par devenir odieuses au peuple romain, a 
cause de la rigueur excessive prescrite dans I'observation des formes de 
la procedure. D'un autre c6te, avec les progres de la civilisation, les 
actes symboliques et les paroles solennelles durent paraitre un hors- 
d'oeuvre plus ou moins absurde, et Ciceron lui-m^me les a tournes en ridi- 
cule *. On d^sira un systeme plus simple, dont le preteur peregrin 
avait probablement donne I'exemple en jugeant les contestations 
entre etrangers ou entre etrangers et citoyens romains '. Les legis 
actiones furent done abolies par la loi j^butia, decretee vers la fin de la 
republique, sauf qu'on maintint le sacramentum poiir les contestations 
soumises au tribunal des Centumvirs et pour un autre cas particulier 
(celui du damnum infectum, dommage eventuel dont un voisin est 
menace par la ruine imminente d'un edifice) *. Deux lois Julice complete- 
rent la reforme et organiserent le nouveau systeme de procedure, auquel 
on donna le nom de procedure formulaire : Effectum est ut, per con- 
cepta verba, id est per formulas, litigaretur ^. Le mot formulce 
{concepta verba, formules) designe ici les instructions donnees par le 
magistrat pour regler les devoirs des juges. 



' G., IV, § 28. 

^ Cic^RON, pro Murena, chap. 12 

« Telle est Torigine attribute au systeme formulaire par M. Ortolan. Voy. tome HI, pages 510 
et suivantes . 

* G., IV, §§ 30 et 31. Les Centumvirs etaient comp^teDts : 1<* pour les questions d*^tat; 
2^ pour celles relatives k la propri6t6 quiritaire et k ses d^membrements ; 3<> pour celles relatives 
aux successions, testamentaires ou ab intestat (Ortolan, t. IH, n^ 1853)* 

s G., IV, § 30. 
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§ 496. Ob jet des forinules. 

1. Les formules, independamment de la designation du juge qui figu- 
rait entete {Titius judex esto), contenaient ordinairement trois parties, 
et quelquefois quatre. Partes autem formularum hcec sunt : demons- 
tration intentiOy condemnatiOy adjudicatio \ 

2. La demonstratio contenait I'expose des faits qui avaient donne 
naissance au proces. Exemple : Quod Aulus Agerius apud Numerium 
Negidium hominem deposuit. — Quod Aulus Agerius Numerio 
Negidio hominem vendidit (s'il s'agit du d6p6t ou de la vente d'un 
esclave. *. 

3. Uintentio comprenait les conclusions du demandeur : I'indication 
precise de ce qu'il reclamait (pars formulce qua actor desiderium suum 
concludit). Exemples : Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio 
sestertium decem millia dare oportere; — Quidquid paret Numerium 
Negidium Aulo Age^Ho dare facere oportere; — Si paret hominem 
ex jure Quiritium Auli Agerii esse '. 

4. La condemnatio etait I'ordre donne au juge de condamner ou d'ab- 
soudre le defendeur, suivant le resultat de Texamen du proces : Si paret y 
condemna ; si non paret ^ absolve *. 

5. 1^ adjudicatio, propre aux actions divisoires, etait Tautorisation 
donnee au juge d'adjuger k chaque interesse ce qu'il jugerait convenable 
pour op6rer le partage : Quantum adjudicari oportet, judex Titio adju- 
dicato ^ 

6. Dans certaines formules, la demonstratio se confondait avec IVn- 
tentio, parce que celle-ci faisait suffisamment connaitre I'objet du proces. 
Tel etait specialement le cas pour les formulce in factum conceptce, 
dans lesquelles le magistrat se bornait a exposer les faits et k faire suivre 
cet expose d'une condemnatio. Exemple : Titius et Gaius recupera- 
tor es sunto. Si paret ilium patronum ab illo liber to contra edictum 
illius prcetoris in jus vocatum esse, recuperatores ilium libertum 
iUipatrond sestei^tium decern millia condemnate; si non paret , absol- 
vite ®. 

7. II y avait des formules dans lesquelles Vintentio figurait seule, 
meme sans condemnatio : on les appelait formulce prcejudiciales. Cela 
avait lieu quand il s'agissait uniquement de constater certains faits dont 

* G., IV, §§ 39 et suiv. 

* G., IV, § 40. Dans les nombreux exemples de formules donnas par Gzlus, Aulus Agerius est 
le Dom du demandeur, et Numerius Negidius, celiii du d6fendeur» 

:''G.,IV,§4I. , 

* G., IV, § 45. 
» G.^ IV, § 42. 
8 G.. IV, § 46. 
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les consequences ne devaientfetre tirees que plus tard, ^Toccasiond'autres 
actions que ces faits pr6jugeaient; par exemple, pour constater si tel 
individu etait le fils ou I'affranchi de tel autre, si la dot d'une femme com- 
prenait telles choses *. 

8. La cond^mwa/zo portait toujours sur une somme d'argent, quel que 
flit Tobjet du proces, meme dans les actiones in rem^ a la difference de 
ce qui avait lieu dans les legis actiones *. Gaius, qui nous instruit de 
cette particularite, n'en indique pas le motif. D'apres une conjecture, il 
residerait dans la circonstance que le systeme formulaire fut d'abord 
applique par le preteur peregrin dans les proces entre etrangers. Or, entre 
etrangers, il ne pouvail: 6tre question ni de propriete quiritaire, ni 
d'obligation executoire selon les regies du droit civil : la force des choses 
exigeait qu'on condamn&t k une somme d'argent '. Quoi qu'il en soit de 
cette hypothese, Tobjet de la condamnation pouvait ^tre une somme deter- 
minee d'avance (condemnatio certce pecuniae), ou abandonnee a I'arbi- 
trage du juge, soit d'une maniere indefinie, soit avec indication d'un 
chiffre qu'il ne pouvait depasser (condemnatio incertce pecunice infinitay 
vel cum taxatione), Exemples : Sestertium decem millia condemna. 
— " Quanti ea res erit, tantam pecuniam Num£rium Nigidium Avlo 
Agerio condem^na, — Duntaxat decem millia condemna *. 

9. Les formules pouvaient encore contenir d'autres indications pure- 
ment accidentelles ou accessoires (adjectiones) : telles etaient les prces- 
criptiones et les exceptiones (les prescriptions et les exceptions). Les 
prcescriptiones (de prce et scribere) etaient ecrites en t^te de la formule : 
ante formulas prcescribuntur. Ordinairement elles etaient inserees en 
faveur du demandeur et avaient pour objet de faire certaines reserves ou 
protestations, afin d'eviter les consequences prejudiciables qu'on aurait pu 
induire de I'exercice de Taction. Par exemple, si quelqu'un a stipule une 
prestation annuelle k payer pendant un certain nombre d'annees et qu'il 
veuille agir en justice pour les termes 6chus, il doit, pour ne pas com- 
promettre sa creance relativement aux annuites qui restent k echoir, faire 
une reserve k cet egard [p^^cescriptio), en declarant qu'il n'agit que pour 
ce qui est echu : Ea res agatur cujus rei dies fait. Car, s'il demandait: 
Quidquid paret Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere opor- 
tere, il introduirait en justice tout son droit, futur comme present, rela- 
tivement a la stipulation dont il s'agit. En consequence, quoique ne pouvant 

* G., IV. § 41. 
« G., IV, § 48. 

. 3 Dans ce sens, Ortolan, t. Ill, n<> 1913. Suivant d*aatres auteurs, la condamnatiou devait 
porter sur une somme d'argent, afin de pouvoir Texecuter au moyen de la vente du patrimoine 
du d^biteur (bonorum venditio) ou de la saisie d'un gage (pignoris capio). Van Wetter, t. II, 
S 408, p. 549, IV. 

* G., IV, §§ 49 a 51 
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obtenir de condamnation que pour ce qui est echu, k defaut de prces- 
CTf'iptio il ne pourrait plus agir avec succes, dans la suite, du chef des 
annuites futures, car il serait repousse par Texception ret in judicium 
deductce *. Quelquefois les prcescriptiones servaieht k determiner avec 
precision les faits servant de base k la demande, par exemple dans Tac- 
tion prcesoHptis verbis^ relative aux contrats innomes (prcescriptio 
quce rem gestam demonstrat) *. Enfln, il y avait des prcescriptiones en 
faveur du defendeur; elles constituaient des moyens de defense qui, s'ils 
etaient reconnus fond^s, dispensaientle juge d'examiner le fondde I'afiaire, 
c'est-^-dire, Yintentio du demandeur. Telle etait la prcescriptio tempo- 
ralis (la prescription proprement dite), fondee sur ce que le demandeur 
avait laisse passer le temps prescrit sans intenter son action '. 

10. Lorsqu'un moyen de defense se rapportait aux faits que le juge 
devait examiner k I'occasion de Yintentio, comme le moyen fonde sur le 
dol ou la violence dont le demandeur s'etait rendu coupable, il ne figu- 
rait dans la formule qu'apres les conclusions du demandeur (Yintentio) et 
recevait le nom i'exceptiOy parce que le magistrat, en autorisant le juge 
a condamner le defendeur, faisait une exception pour le cas oti le moyen 
invoque par lui se trouverait fonde. Toute exception rendait done la con- 
damnation conditionnelle et etait congue dans un sens contraire a Taffir- 
mation du defendeur, c'est-a-dire, dans une forme negative : Omnes 
autem exceptiones in contrarium concipiuntur, quam affirmat is 
cum quo agitur : nam si, verbi gratia, reus dolo aliquid actorem 
facere dicat, qui forte pecuniam petit, qicam non numeravit, sic 
exceptio concipitur : Si in ea re nihil dolo maio Auli Agerii factum 
sit, neque fiat*, 

§ 497. Division des for mules. 

1. II y avait deux especes principales de formules, suivant qu'elles 
etaient in jus ou in factum conceptce, 

2. Les formules in jus conceptce etaient celles in quibus dejure age- 
batur, c'est-a-dire, celles dont Yintentio etait fondee sur le jus civile, de 
maniere que le juge, en s'occupant des faits, devait aussi decider une 
question de droit. Telles etaient les formules dont Yintentio portait : 
Nostrum, esse aliquid ex jure Qui^Htium, aut nobis dare oportere, 
aut pro fare damnum decider e oportere (la derniere, en cas de vol) *. 
Les autres formules, in quibus nulla talis intentionis conceptio erat, 

* G., IV, §§ 130 k 133. Get auteur donne encore d'aulres exemples. 

* G., 2-4, c. 6. 

s Voyez un autre exemple dans G., IV, § 133 : Ea res agatur, si modo hereditati prcejudicium 
non fiat. Voy. supra, § 423, n^ 5. 

* G., IV, § 119. 
s G., IV, § 45. 
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done celles qui n'avaient point d'intentio fondee sur le^w^ civile, etaient 
in factum conceptce. La condamnation, fondee sur I'equite, devaitresul- 
ter de I'examen des faits de la cause, de maniere que le juge n'avait en 
general qu'a rechercher la verite des faits allegues par le demandeur. 
Telle etait la formule transcrite au n° 6 du § 496, relativement au cas 
oti un patron avait ete cite en justice par son affranchi, sans autorisation 
du magistrat \ 

3. Dans certaines actions, la formule pouvait etre congue injusoM 
in factum, suivant la volonte du magistrat, comme dans Taction depo- 
siti *. Le motif en est, vraisemblablement, que les fils de famille ne 
pouvaient intenter en leur nom des actions ayant une formule in jus con- 
cepta, attendu qu'anciennement ils n'avaient rien en propre, tandis qu'on 
leur permettait d'intenter des actions in factum : In factum actiones 
etiam filiifamiliarum possunt exercere '. En consequence, dans les 
cas m^mes oti le jus civile accordait ordinairement une action, il pou- 
vait y avoir necessite, k raison de la qualite du demandeur, de recourir 
a une formule congue in factum,. On finit neanmoins par accorder des 
actions utiles aux fils de famille, aussi bien a I'occasion des contrats qu'ils 
avaient faits, que des delits dont ils avaient ete victimes ^. 

4. La division prementionnee etait importante sous plusieurs rap- 
ports : 

1° Dans les actions personnelles in jus conceptce et poursuivies dans 
un judicium legitimum ^, la litis contestatio eteignait ipso jure lan- 
cienne obligation : une nouvelle action relative au meme droit devenat 
done legalement impossible. Au contraire, dans les actions reelles et 
dans les actions personnelles congues in factum ou poursuivies dans un 
judicium qui n'etait point legitimum, rigoureusement I'ancienne action 
subsistait encore ; mais elle pouvait 6tre repoussee par une exception de 
chose introduite en justice ou de chose jugee {exceptio rei in judicium 
deduct ce, vel rei judicatce) *. 

2® Dans les formules in factum conceptce, si la demonstratio (laquelle 
se confondait avee Yintentio) comprenait plus que ee qui etait d<l, le 
demandeur s'exposait aux peines de la plus petitio et, partant, k la perte 
du proces. La m^me chose n'avait pas lieu dans les formules in jus con- 
ceptce, du moins en general; car on n'avait egard qu'a Vintentio, et 
celle-ci etait ordinairement congue en ces termes : Quidquid oh eam 

* G. v, § 46. 

* G., IV, § 47. Ou trouve, dans ce texte, une redaction des deux formules appliquees au contrat 
de d<^p6t. 

'> D., 44-7, fr. 9 et 13. 

* D., 5-l,fr.l8, §1. 

» Voy. infrd, n» 5 du present paragraph*. 
« G., IV, §407. 
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rem dare facer e oportet, lesquels, evidemment, ne pouvaient donner 
lieux aux peines de la pluspetitio *. 

5. Les judicia legitima, par apposition aux judicia quce imperio 
continentur, etaient les proces instruits a Rome ou dans le rayon d'un 
miUe, entre tous citoyens romains, devant un seul juge ayant la m^me 
qualite; tous les autres proces etaient,' suivant I'expression de Gaius, 
imperio continentia. Les premiers ne s'eteignaient que par le laps de 
dix-huit mois, tandis que les autres finissaient avec les fonctions du 
magistrat qui avait accorde Taction *. 

6, II y avait encore d'autres distinctions : 

Certaines actions ou formules, dit Gaius, ad legis actionem expri- 
muntuTy tandis que d'autres 5wa vi ac potestate constant. Cela veut 
dire que certaines formules avaient et6 calquees sur les legis actioneSy 
tandis que d'autres, d'une nature plus independante, ne relevaient que 
d'elles-mtoes ^. Parmi les premieres, Gaius mentionne une action Active 
accordee aux fermiers des imp6ts {publicani) et modelee sur I'ancienne 
pignoris capio '*. Les actions ou formules fictives jouent un grand r61e 
dans le droit pretorien, et les fictions etaient de plusieurs especes : 

a. Les unes, pour fonder une action, supposaient dans une personne 
une qualite qui, en realite, ne lui appartenait point, par exemple la 
qualite dlieritier dans celui qui avait obtenu la bonorum possessio ou 
achete le patrimoine d'un debiteur insolvable {bonorum emptor), la qua- 
lit6 de citoyen romain dans un stranger, etc. Exemple : Judex esto; si 
paret ope consiliove Dionis Hermcei filii furtum factum esse paterce 
aurece, quam ob rem eum, si civis romanus esset^ pro fare dxvmnum, 
decider e oporteret^ etc. ^. 

b. D'autres fictions supposaient I'existence de certains faits non encore 
realises; par exemple, dans Taction publicienne, Taccomplissement d'une 
usucapion qui n'etait encore que commencee : Si quem hominem Aulus 
Agerius emit et is ei traditus est, anno possedisset, tum si eum 
hominem de quo agitur, ejus ex jure Quiritium esse oporteret, etc.^. 

c. D'autres enfin consideraient comme non existants des faits reels ; 
par exemple, en feignant qu'une personne passee sous la puissance 
d'autrui n'avait subi aucune capitis deminutio \ 



« G.,IV, §60. 

* G., IV, §§ 105 a 109. Sur Teosemble des actes relatifs k ua judicium ordhiarium, voy. Maynz, 
t. l«r, § 47 (4»« Edition). 
' G., IV, §§ 32 et 33. 
^ G., IV, § 32. 
« G., IV, §§ 35 et 37. 
« G., IV, § 36. 
7 G., IV, § 38. 
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7. Enfin, on distinguait encore entre formulce vidgares et fovinulce 
non vidgares, suivant qu'elles se rapportaient, ou non, a une relation de 
droit usuelle et connue depuis longtemps, comme au droit de propriete, 
a la vente, au louage, etc. *. 



TITRB II. 

DES ACTIONS. 

(Gaius, IV, §§ 1 k 114; Inst, de Just., i-6, De actionibus; Di^., 44-7, De obligationibns 

et aclionibm; Code, 4-10.) 



§ 498. Notion et divisions. 

1. L'action, (ac^eo), dans son acception propre, est la faculte de pour- 
suivre nos droits en justice. Ce terme designe aussi le fait de la poursuite, 
ainsi que le moyen accorde dans ce but (anciennement formula). Les 
Institutes de Justinien definissent Taction : Jus persequendi injudicio, 
quod sibi debetur *. Cette definition serait incontestablement trop etroite 
si on la prenait a la lettre. En effet, il en resulterait que les droits -de 
creance {quod debetur) pourraient seuls ^tre poursuivis en justice, tandis 
que \qs jura in re et \q^ jura personarum sont egalement proteges par 
des actions. Les mots quod sibi debetur sont done employes ici dans un 
sens large, c'est-^-dire qu'ils designent tout ce qui forme I'objet d'un 
droit quelconque. D'un autre c6te, les termes in judicio ne sont pas pris 
dans le sens qu'ils avaient autrefois, quand ywrf^c^wm etait oppose kjus. 
La chose est impossible, puisque cette distinction n'existe plus dans le 
droit nouveau, toute procedure etant extraordinaire '. 

2. Deux conditions sont necessaires pour intenter une action avee 
succes : 1** avoir le droit qui lui sert de fondement; 2^ que ce droit ait ete 
lese par le defendeur. Comme la lesion suppose necessairement une per- 
sonne determinee, la faculte d'intenter une action appartient a la cate- 
goric des droits de creance. 

3. Les principales divisions des actions sont les suivantes : 
a. Relativement a leur origine : 

V En actions civiles et honoraires {civiles et honorarios) ; 
2** En actions directes, utiles, vulgaires, in factwn. 

« D., 19-5, fr. 1. 

* Inst, de J., 4-6, pr. Voy. aussi D., 44-7, fr. 51. 

s Voy. supra, § 488. 
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b. Relativement a leur objet : 

1^ En actions personnelles, reelles, mixtes, in reyn scriptce; 
2^ En actions repersecutoires (m persequendce causa C07nparatce), 
penales, mixtes, populaires. 

6\ Relativement au pouvoir du juge : 

En actions de bonne foi, de droit strict, arbitraires. 

§ 499. Des actions civiles ou hono7^aires, 

1. Les actions sont civiles ou honoraires {civiles vel honorarice), sui- 
vant qu'elles tirent leur origine du droit civil ou des edits des magis- 
trats ' . Les termes droit civil, employes ici par opposition a droit hono- 
raire, comprennent non seulement les lois proprement dites, mais encore 
les senatus-consultes, les constitutions imperiales et le droit cree par 
I'autorite des jurisconsultes. En general, les actions honoraires emanent 
des edits des preteurs (act tones prcet07^ice), II y en a cependant qui 
emanent d'autres magistrats, et specialement les actions edilitiennes 
redhibitoria et quanto minoris, 

2. Dans le droit nouveau, cette division n'a plus d'utilite. Ancienne- 
ment, elle en avait une grande, en ce que les actions civiles etaient gene- 
ralement imprescriptibles {actiones perpetuce), tandis que les actions 
honoraires se prescrivaient le plus souvent par le laps d'une annee 
{actiones temper ales vel annates) *. 

§ 500. Des actions directes, utiles, vulgaires, in faxitum. 

1. Les actions directes {actiones directce) sont celles sanctionnees 
expressement par une source de droit, d'ordinaire par \ejus civile. Les 
actions utiles {actiones utiles) sont celles creees par analogic d'actions 
preexistantes '. Anciennement, cette division avait de I'utilite relative- 
ment k la redaction des formules. Dans le droit nouveau, elle n'en a plus, 
car toute procedure est extraordinaire, et les effets des deux genres 
d'actions sont les m^mes ^. 

2. Les termes ax)tio directa s'emploient encore dans un autre sens par 
opposition k actio contraria, Cette division se rapporte principalement 
aux contrats synallagmatiques imparfaits. L'action directe protege le 
droit de creance naissant immediatement du contrat ou d'un autre rapport 
juridique; et Taction contraire, le droit purement eventuel de I'autre 



« D., 44-7, fr. 25, § 2; Inst, de J., 4-6, § 3. 

* G., IV, §110. 

3 D., 1^-5, fr. 21. 

* b.,o-.\ fr. 47, 5 1. 
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partie (actio directa vel contraria mandatiy depositi, commodati, 
negotiorum gestorum, etc.). 

3. Les actions vulgaires (actiones vulgares)y que Ton confond souvent 
avec les actions directes, se rapportent k une relation de droit usuelle et 
connue depuis longtemps. 

4. Lorsque des rapports juridiques dignes de la protection de la jus- 
tice n'offraient point d'analogie avec les droits sanctionnes expressement, 
les magistrats creaient des actions nouvelles, appelees in factum pour 
indiquer qu'elles resultaient de I'equite, d'apres I'ensemble des faits. Les 
actions in foictum sont pretoriennes, sauf Taction prcescriptis verbis^ 
qui doit son origine k I'autorite des jurisconsultes. La formule de cette 
derniere action etait in jus concepta : Quidquid Numeriurh Negidium 
dare facer e oportet * . 

§ 501. Des actions personnelles, reelles, mixtes, in rem scriptce. 

1. L'action personnelle {a^ctio in personam) est celle par laquelle le 
demandeur reclame I'execution d'un droit de creance (obligatio) : Quum 
intendimus odversaHum, dare, foicere, aut prcestare oportere *. 

2. L'action in rem est celle par laquelle on poursuit tout autre droit, 
specialement la propriete ou unjus in re proprement dit : Quum aut 
corporalem rem intendimus nostram esse, aut jits aliquod nobis 
competere, velututendi, utendi fruendi, eundi, agendi.etc, '. 

3. Si Ton prend k la lettre ces definitions de Gains, les actions in 
personam et in rem ne se rapportent qu'aux droits patrimoniaux, c'est- 
a-dire, aux obligations et aux droits reels. Mais cette division a une 
portee plus generale : elle embrasse toutes les actions. Aussi les actions 
relatives Siux jura personarum sont considerees commereelles : Prcejudi- 
dales actiones in rem esse, videntur *. Si Ton adopte, pour les actions, 
une division correspondante a celle admise pour les droits ^ les prceju- 
dicia ou actiones prcejudiciales serapporterontauxywra^er^on^^n^m; 
les actiones in rem proprement dites (telles qu'elles sont definies par 
Gains), aux/wra in re; et les actiones in personam, aux obligations ou 
droits de creance. 

4. L'origine des termes actio in personam et a^tio in rem s'explique 
par I'ancienne redaction des formules. Tout droit d'obligation suppose 
des personnes determinees. En consequence, Vintentio devait necessaire- 

' D., i9-5, fr. l,pr., fr. 2eHl. 
» G.,IV, §2; lnst.de J„ 4-6, §1. 
* G., IV, § 3. 

^ Inst, de J., 4-6, §§ 1 et 13, Th^ophile, dans sa paraphrase sur le § 13 : In rem verum hoc 
Mt judicium. 
» StiprA, § 6. 
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ment comprendre le nom du debiteur : Si paret Numerium Negidium 
Aula Agerio sestertium X millia dare oportere. Au contraire, les 
jura in re et les jura personarum sont absolus, independants de toute 
personne autre que le titulaire du droit. Pour ce motif, Yintentio etait 
redigee d'une maniere generale (in rem), sans comprendre le nom du 
defendeur, qui ne figurait que dans la condemnatio : Si paret hominem 
Stichum Auli Agerii esse^. Dans les formulce prcejudicidles, il n'y 
avait pas m^me de condemnatio *. 

5. Les actions in rem sont ordinairement appelees vindicationes ou 
petitiones, et les actions in personam^ condictiones, particulierement 
dans le droit nouveau. Le mot pe^^secutiones designe proprement les 
actions extraordinaires, celles dans lesquelles le magistrat, au temps des 
judicia ordinaria, decidait lui-meme tout le proces '. 

6. Le but des actions personnelles est de faire condamner le debiteur. 
Le but des actions reelles est principalement de faire reconnaltre Texis- 
tence du droit conteste. II pent en resulter et il en resulte m^me sou vent 
une condamnation, mais ce n'est la qu'un effet secondaire de la recon- 
naissance du droit. 

7. Dans les actions en partage, les interesses poursuivent leur droit 
dans la chose a partager, en m^me temps qu'ils reclament I'execution des 
obligations incombant a chaque communiste, specialement du chef des 
fruits pergus, des impenses faites et du dommage cause a la chose com- 
mune durant I'indivision. G'est pourquoi les actions divisoires {familice 
erciscundce, communi dividundo, finium regundorum) paraissent 
avoir une nature mixte ou ^tre k la fois reelles et personnelles : Qucedam 
actiones mixtam causam habere videntur^ tarn in rem quam in 
personam, qualis est familice erciscundce actio, etc, *. Au fond, ces 
actions sont personnelles plut6t que reelles, attendu que leur but prin- 
cipal est d'obtenir Faccomplissement d'une obligation incombant aux 
cOmmunistes, celle de soufFrir le partage : Finium regundorum actio 
in personam est, licet pro vindicatione rei est ^. Les actions divisoires 
sont mixtes, mais dans un autre sens. Les plaideurs y sont tous places 
sur la m^me ligne, en sorte que celui qui a in tente Taction peut'^tre 
condamne atissi bien que les autres, tandis qu'en general le demandeur, 
quoique pouvant succomber dans son action, n'est frappe d'aucune con- 
damnation proprement dite. En d'autres termes, dans les actions divi- 
soires, chaque partie est a la fois demanderesse et defenderesse {judicium 

' G., IV, §§ 41 et 87. 

« G., IV, § 44. 

» D., SO-16, fr. 178, § 2. 

* Inst.de J., 4-6, §20. 

« D., 10-1, fr. 1. Voy. aussi C, 7-40, c. 1, § 1. 
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duplex) : Mixtw sunt actiones in quibus uterque actor est : utputa 
finium regundorum, familice erciscundce, communi dividundo *. 

8 . On dit que certaines actions personnelles sont in rem scriptce^ 
parce qu'elles peuvent etre intentees centre tout detenteur de la chose a 
laquelle le droit se rapporte, encore qu'il s'agisse d'un droit de creance. 
Telles sont les actions noxales {noxa caput sequitur), Taction quod 
metus causa, Faction ad exhihendum *. 

§ 502. Des actions repersecutoires, penales, 7nixteSy populaires. 

1. Cetle division se rapporte proprement aux actions naissant des 
delits, bien que Justinien lui ait donneune plus grande extension en appe- 
lant repersecutoires (rei persequendce causa comparatce) les actions 
reelles et les actions personnelles naissant d'un contrat'. Nous I'envisa- 
gerons exclusivement au point de vue des delits. 

2. On appelle action repersecutoire celle par laquelle la partie lesee 
par un delit reclame la restitution de la chose dont elle a ete privee ou 
la reparation du dommage soufFert : telle est la condictio furtiva^ dans le 
cas de vol*. 

3. L'action penale {actio pcenalis) est celle par laquelle le demandeur 
reclame la peine encourue par le delinquant : telle est Vactio furti *. 

4. L'action mixte est celle qui est a la fois repersecutoire et penale : 
telles sont les actions legis Aquilice et bonorum vi raptorum ®. 

5. Certaines actions dont I'objet est une peine pecuniaire peuvent etre 
intentees par un citoyen quelconque, lors m^me qu'il n'aurait pas ete 
lese personnellement par le delit. Ces actions sont appelees populaires 
(actiones popular es), parce qu'elles protegent les droits du peuple en 
general \ Celui qui intente avec succes une action populaire acquiert en 
nom prive le montant de la peine en tout ou en partie, selon le prescrit 
de la loi. Si plusieurs citoyens se presentent en m^me temps pour inten- 
ter une telle action, le magistrat accorde la preference a celui qui lui 
paralt le plus apte a la poursuivre, et particulierement a la personne 
lesee par le delit : In popularibus actionibus, is cujus interest pros- 
fertur *. Les femmes et les impuberes ne peuvent intenter une action 
populaire qu'au cas od le fait a poursuivre les a leses personnellement '. 

' D., 44-7, fr. 37, §1; 10-1, fr. 10. 

* D., 4-2, fr. 9, § 8. . 

'• Inst, de J., 4-6, §17. 

* lnst.de J., 4-6, §18; 4-1, §19. 
5 lnst.de J., 4-6, §18. 

« Inst, de J., 4-6, §18; 4-3, §9. 

' D., 47-23, fr.l. 

» D., 47-23, fr. 2, 3, § 1, fr. 6, De popularibus actionibus, 

^ D. , 47-23, fr. 6. 
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§ 503. Des actions de droit strict, de bonne foiy arbitraires, 

1. Dans les actions personnelles ayant une formule in jus concepta, 
quelquefois Vintentio portait simplement sur un dare oportere ou dare 
face^^e oportere. Quelquefois, au contraire, elle contenait cette addition : 
ex fide bona {Quidquid Numerium Negidium Aulo Agerio dare 
facere oportety ex fide bona), ou celle-ci : uti inter bonos agier (agi) 
oportet (dans Taction fiducice), ou bien encore : sine fraudatione et 
quantum cequius melius (dans I'ancienne actio rei uxorice) *. Au pre- 
mier cas, les actions etaient appelees de droit strict {actiones stricti 
juris, actiones stricti judicii^ judicia simplement, condictiones dans 
la langue des jurisconsultes classiques) ; dans le second, elles etaient 
appelees actions de bonne foi {actiones bonce fidei). Giceron fait allusion 
aux actions de droit strict et de bonne foi dans la difierence qu'il etablit 
entre judicium et arbitrium : Quid est in judicio ? directum, aspe-^ 
rum, simplex, si paret VII sestertium millia dare oportere, — Quid 
est in arbitrio? mite, moderatum, quantum cequius melius id dari *. 
II y avait entre elles cette difference importante, que, dans les actions 
de droit strict, le juge devait se retifermer dans les termes du droit rigou- 
reux, tandis que, dans celles de bonne foi, son pouvoir d'appreciation 
etait beaucoup plus large. II pouvait prendre en consideration I'usage et 
I'equite, et compenser ce que les parties se devaient reciproquement \ 
On pent signaler, en outre, les differences suivantes : 

a. Dans les actions de bonne foi, le juge pouvait toujours avoir 6gard 
a I'exception de dol invoquee par le defendeur : Bonce fidei judiciis 
exceptiones doli mali insunt *. Or, cette exception recevait une appli- 
cation tres etendue, car elle etait admise chaque fois que Texercice- de 
Taction impliquait un fait contraire k la bonne foi et k Tequite {exceptio 
doli generalis). Dans les actions de droit strict, pour que le juge ptit 
avoir egard k I'exception de dol, il fallait qu'elle eilt ete inseree dans la 
formule reglant ses devoirs *. 

b. Dans les actions de bonne foi, la demeure du debiteur faisait courir 
les int6r6ts et donnait droit aux fruits {usurce ex mora). Dang les actions 
stiHcti juris, les inter^ts et les fruits n'etaient dus, en general, qu'apres 
la litis contestatio *. 

c. Le serment estimatoire, qui servait a determiner le montant d'une 

' G., IV, § 47, CiafeRON, Topica, cliap. 17; De officiis. III, chap. 5; Ad famHiarem, Vll-li. 
"^ CieriiROM, pro Rosdo, cbap. 4. 

5 Inst, de J., 4-6, § 30; D., 3-5, fr. 7; 21-i, fr. 31, § 20. 
* D., 18-5, fr. 3. 

« D.,18-5, fr. 3;45-l,fr. 36. 

6 D., 22-1, fr. 58, § 7; 59-5, fr. 22. 
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condamnation (jusjurandum in litem), n'etait regulidrement admis que 
dans les actions de bonne foi *. 

rf. Enfin, dans les conventions de bonne foi, les pactes ajoutes incon- 
tinenti produisaient la m6me action que le contrat principal et pouvaient 
engendrer des inter^ts, ce qui n'avait pas lieu dans les contrats de droit 
strict '. 

2. Les actions de bonne foi 6taientles suivantes : ex emptOyVenditOy 
loccUOy conducto, negotiorum gestorum, jnandatiy depositiypro sodOy 
tutelcBy commodatiy pigneratitiay familice erciscundcey communi dim- 
dundOj prcescriptis verbiSy hereditatis petitiOy actio dotiSy et autrefois 
Y actio fidiudce et Ya^tio rei itxorice '. La division ne concerne propre- 
ment que les actions personnelles, et ce n'est que par suite d'une innovation 
de Justinien que la petition d'heredite figure parmi les actions de bonne foi*. 

3. Aucun texte n'enumere les actions stricti juris. On peut signaler 
comme telles : 

1^ L'action ex stipulatu [condictio certi vel incerti), sauf celle rela- 
tive a la restitution de la dot, dans le droit de Justinien ® ; 

2** La condictio naissant de I'obligation litterale ; 

3** Anciennement, Taction ex testamento relative aux legs^^r damna- 
tionem ou sinendi modo ®. Dans le droit nouveau, Taction ex testa- 
mento a plut6t la nature d'une action de bonne foi, par suite de Tassimi- 
lation des legs aux fideicommis ; 

4** La condictio ex mutuo et les autres condictiones dMoruniy telles 
que les condictiones indebitiy causa data causa non secuta, sine 
causay etc, ; 

5*^ L'action rerum amotarum ^ ; 

6° Les condictiones ex lege **. 

4. Toutes les actions de bonne foi concernent des rapports obligatoires 
de part et d'autre, tandis que les actions de droit strict ont pour objet 
des obligations unilaterales. G'est dans cette circonstance, suivant nous, 
que reside la base de la distinction. Toutefois, on n'est point d'accord sur 
ce point. Certains auteurs enseignent que les actions st^Hcti juris sont 
celles qui ont pour objet un certum {res certa), des choses rigoureuse- 
ment d^terminees sous le rapport du genre, de la qualite et de la quan- 
tity . Les autres ne peuvent avoir ce caractere, attendu qu'il faut neces- 

* D., 12-3, fr. 5, pr. et § 4, fr. 6. 
« D., 2-U, fr. 7, §§ 5 et suiv. 

3 Inst, de J., 4-6, §§ 28 et 29; C, 3-36» c. 9. 

* lnst.de J., 4-6, §28. 

* Inst, de J., 4^, §29. - 
6 G.,II, §§204et213. 

-> D., 23-2, fr. 26. 

* D., 13*2, fr. unique. 
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sairement au juge un certain pouvoir d'appreciation pour determiner le 
montant de la condamnation. D'apres cette doctrine et contrairement k 
I'opinionla plusgenerale *, les condictiones incerti seraient des actions 
de bonne foi. Nous ne pouvons admettre cette conjecture; car la formule, 
dans les condictiones incerti, portait simplement : Quidquid dare facere 
oportet, sans ajouter ex bona fide. La stipulation vacuam possessio- 
nem tradi a certes pour objet un incertuniy et neanmoins Taction qui 
s'y rapporte est stricti juris *. 

5. Les actions arbitraires {formulce vel actiones arbitrarice) etaient 
celles dans lesquelles le juge avait mission de se faire mediateur entre 
les parties avant de prononcer le jugement, en sorte qu'il ne cond^mnait 
le defendeur que s'il refusait de donner au demandeur la satisfaction fixee 
par son arbitrage, laquelle consistait le plus sou vent dans une restitution 
ou une exhibition. Telles etaient Taction hypothecaire, Taction quod 
metus causa et Taction ad exhibendum '. L'origine des actions arbi- 
traires remonte, vraisemblablement, a Tepoque des judicia ordinaria. 
En effet, k cette epoque, la condamnation consistait toujours en une 
somme d'argent, meme si le demandeur reclamait la restitution ou Texhi- 
bition d'une chose. Mais le magistrat n'ordonnait au juge de condamner 
que pour le cas od le defendeur ne ferait pas ce qui lui etait d'abord 
ordonne : nisi restituat, nisi exhibeat, etc. ^. 

§ 504. Effets de V action inteniese. — Litis contestatio, 

1. L'exercice d'une action soumet le proces a Tautorite judiciaire, qui, 
par 1^, s'en trouve saisie; mais Taction n'est deiSnitivement constituee et 
ne produit tous ses effets qu'apres Tacte de procedure appele litis contes- 
tatio (constatation du litige) : Inter litem contestatam et editam actio- 
nem multum interest ^. Anciennement on appelait litis contestatio 
le dernier acte fait devant le magistrat {in jure) , par lequel les parties 
acceptaient le judicium et s'obligeaient k toutes les consequences qui 
pouvaient en resulter. Elles prenaient les assistants pour temoins de cette 
declaration en disant : Testes estote, et de \k vient le nom de litis con- 
testatio *. Ce nom a ete conserve dans le droit nouveau, bien qu'on n'y 
distingue plus entre ju^ et judicium, et que la declaration premention- 
nee soit hors d'usage. La litis contestatio est censee avoir eu lieu quand 
les parties ont pris leurs conclusions respectives : Quum judex per nar* 

» Vangerow, § 221 ; Ortolan, t. Ill, n" 1983 et suiv. 

* D., 19-l,fr. 3, §1. 

* Inst.de J., 4-6,§31. 

* G., IV, § 163. 

* C, 3-9, c. unique. 

^ Festus, v» Canustari, 
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rationem negotii causam audire cceperit, - — Post narrationem pro- 
positam et contradictioneyn objectam * . 

'2. hdi litis contestatio produit des effets importants, dont voici les 
principaux : 

1^ EUe opere une espece de novation {novatio necessaria, par opposi- 
tion a novatio voluntatna, la novation ordinaire), dont I'eifet est de 
remplacer les anciens rapports obligatoires des parties par une obligation 
nouvelle naissant quasi ex contractu, celle de se soumettre au jugement 
futur; mais cette novation n'eteint point les droits, tels que gages ou 
hypotheques, qui garantissaient la dette primitive, et elle ne fait pas 
cesser le cours des interets, car le demandeur qui exerce ses droits ne 
fait qu'ameliorer sa condition '. C'est en faisant allusion A la novation 
resultant de la litis contestation que Gaius dit : Apud veteres scriptum 
est : Ante litem contestatam dare debitor em oportere ; post liteyn 
contestatam condemnari oportere; post condemnationem judicatum 
facer e oportere *. 

2^ La litis contestatio interrompt la prescription *. 

3^ Les droits des parties se determinent d'apres I'epoque de la litis 
contestatio, et le jugement a un effet retroactif jusqu'a ce jour. Le 
demandeur qui obtient gain de cause doit done recevoir tout ce qu'il 
aurait eu si le jugement avait ete rendu ce jour-la meme '. Le principe 
suivant lequel les droits des parties se determinent au jour de la litis 
contestatio etait applique si rigoureusement par les Proculeiens, relati- 
vement aux actions de droit strict, qu'ils soutenaient que le defendeur, 
debiteur k cette epoque, ne pouvait se soustraire k une condamnation, 
meme en payant avant le jugement. Mais les Sabiniens, dont I'opinion a 
prevalu, proclamaient la maxime que tout jugement est absolutoire 
{omnia judicia absolutoria esse), faisant entendre par la que le defen- 
deur pouvait toujours echapper k une condamnation en satisfaisant le 
demandeur^. 

4° Apres la litis contestatio, toutes les actions passent aux heritiers 
du demandeur et sont donnees contre les heritiers du defendeur, meme 
celles qui s'eteignent ordinairement k la mort d'une personne '. 

5° Enfin la litis contestatio imprime a I'objet du proces le caractere 
de chose litigieuse, lequel forme obstacle k Talienation *. 

* C, 5-9, c. unique; 3-1, c. U,§ 1. 

* D., 46-2, fr. 29; 50-17, fr. 86; 16-2, fr. 8. 
•> G., HI, §§ 180 et 181 ; IV, §§ 106 k 108. 

* C, 3-19, c. 2 ; 7-33, c. 2 et 10. 

5 D., 12-1, fr. 31, pr.; 5-3, fr. 40, pr.; 50-16, fr 35, 75. 

6 G., IV, §114; Jnst.de J., 4-12, §2. 
■ Inst, de J., 4-12, §1. 

» G., JV, §117; G., 8-37, c. 4. 
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§ 505. Comment s'eteignent les actions. 

1. Les actions s'eteignent : 

1° Lorsque Tun des deux elements necessaires pour les intenter avec 
succes (de droit ou de fait) vient k .cesser ; 
2^ Par transaction ; 

3° Par unjugement deflnitif : res judicata pro veritate hdbetur ; 
4° Par la prescription ; 
5** Enfin, par la mort de Tune des parties, dans certains cas. 

2. En general, la mort n'eteint pas le droit d'action : il passe aux 
heritiers du demandeur (translatio activa), et peut etre exerce contre les 
heri tiers du defendeur (translatio passiva). Cette regie est soumise k des 
exceptions. II convient, en ce qui concerne la transmissibilite des actions, 
de distinguer entre I'epoque qui suit et I'epoque qui precede la litis con- 
ies tatio. 

3. Apres la litis contestation toutes les actions passent aux heritiers 
du demandeur et sont donnees contre les heritiers du defendeur : Omnes 
actiones, qicce morte vel tempore pereunty semel inclusce judicio salvce 
permanent *. 

4. Avant la litis contestatio : 

i^ La translation active a toujours lieu, sauf pour certaines actions 
qui mettent en jeu des sentiments eminemment personnels et qui, pour ce 
motif, sont dites respirer la vengeance (vindictam spirantes), Telles 
sont Taction naissant du delit d'injures [ax^tio injuriaimm). Taction en 
revocation d'une donation entre- vifs pour ingratitude du donataire, et la 
querela inofficiosi testamenti * ; 

2^ Quant a la translation passive : 

a. Dans les actions in personam,, la translation a lieu toutes les fois 
que Tobligation nait d'une convention ou d'un fait licite. Lorsqu'elle 
resulte d'un delit, les actions rei persecutorice sont donnees contre les 
heritiers, mais seulement jusqu'A concurrence du profit qu'ils en ont retire 
{in qu^antum locupletiores facti sunty, Les actions penales ne se trans- 
mettent point passivement avant la litis contestatio, sauf daris les cas 
particuliers od, a c6te de Taction penale, il n'y a point d'action reperse- 
cutoire : les heritiers peuvent alors Mre poursuivis jusqu'a concurrence 
de ce dont ils se soiit enrichis. Tel est le cas de Taction calumnice, don- 
nee contre ceux qui ont intente un proces par pure chicane *. Les actions 

• Inst, de J., 4-12, § 1 ; D., 44-7, fr. 26, 58; 50-17, fr. 139. 

• G , IV, § 1l2;Inst.(le J., 4-12, § 1. 

•' D., 50-17, fr. 44; C, 4-17, c. unique. 

• D., 5-6, fr. 5, pr. 

II. 21 
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mixtes ne sont donnees centre les heritiers du delinquant que pour la 
partie repersecutoire, et seulement in qicantum locupletiores facti sunt. 
II est meme plus exact de dire qu'elles ne se transmettent pas et sont 
remplacees par une action in factum * ; 

b. Les actions r^elles ne sont point donnees contre les heritiers da 
defendeur k raison de leur qualite d'heritiers. mais seulement s'ils conti- 
nuent la lesion du demandeur, par exemple en detenant la chose qui lui 
appartient. Toutefois les heritiers sont toujours tenus de reparer le doni- 
mage cause par leur auteur, jusqu'a concurrence du profit qu'ils en ont 
retire '. 

• 

§ 506. De la prescription. — Notion et conditions requises. 

(Gaius, IV, §§lfO ct suiv.; Inst, de Just., 4-12, Deperpetuis et temporaHbtis actionibug; 

Dig., 45-3; Code, 7-39 et 4T).) 

1. La prescription est I'extinction d'une action par le non-exercice dans 
le delai determine par la loi. Anciennement les actions civiles etaient 
imprescriptibles {actiones perpetuce), tandis que les actions honoraires se 
prescrivaient ordinairement par le laps d'une annee *. Apres Texpiration 
de ce delai* le defendeur pouvait repousser le demandeur par une fin de 
non-recevoir appelee exceptio ou prcescriptio temporalis , parce qu'elle 
etait fondee sur la circonstance que Taction n'avait pas ete intentee dans 
le delai determine par I'edit. Sous les empereurs, le m^me principe fut 
applique, dans les provinces, aux actions reelles relatives aux immeubles, 
et de la naquit la prcescriptio longi temporis, qui s'accomplissait par 
dix ans inter prcesentes ou par vingt ans inter absentes *. Enfin, Theo- 
dose II statua que le delai le plus long pour intenter une action quel- 
conque serait de trente ans {prcescriptio longissimi temporis) '. 
Depuis lors, toutes les actions furent prescriptibles. Toutefois on continua 
d'appeler actiones perpetuce celles qui se prescrivaient seulement par 
trente ans ou, dans le droit de Justinien, par un laps de temps plus con- 
siderable, par opposition k celles dont la prescription s'accomplissait 
par un moindre temps [gx^tiones temporales ou temporarice, actiones 
annates), 

2. Les conditions requises pour la prescription des actions sont les 
suivantes : 

1'' Actio nata. Pour qu'une action commence a siB prescrire, il faut 
d'abord qu'elle soit nee, c'est-a-dire qu'une personne ait la faculty de 

' Inst.de J., 4-3, §0. 

« D., 6-l,fr. 42, 5)2. 

■' G. IV, §§ llOetlli. 

* Voy. suprh, § 148. 

» G. Thi:x)d., 4-14, c unique; C. de J., 7-39, c. 3. 
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rintenter {ex quo jure, competere coepit) '. Avant la naissance de Tac- 
tion, aucune negligence ne pent etre reprochee au demandeur eventuel; 
par suite, la prescription serait injuste. En general, la faculte d'exercer 
une action presuppose deux conditions : 1® I'existence du droit servant de 
fondement k Taction; 2^ une lesion de ce droit par le defendeur. II pent 
arriver neanmoins qu'une action commence k se prescrire avant que le 
droit du demandeur ait ete 16se. Par exemple, supposons un dep6t ou un 
7nutuum sans terme fixe pour la restitution. Comme le deposant ou le 
pr^teur pent agir de suite {actio jure competit), la prescription commen- 
cera immediatement, bien qu'on ne puisse dire proprement que son droit 
soit l&e, aussi longtemps qu'il ne reclame Hen au defendeur *. Dans une 
obligation a terme ou conditionnelle, la prescription ne commence pas 
avant Tarrivee du terme ou Taccomplissement de la condition, le crean- 
cier ne pouvant agir auparavant ' ; 

2® Temps requis par la lot. Le delai ordinaire est de trente ans *. 
A la difference de ce qui a lieu pour Tusucapion, le dernier jour du terme 
doit ^tre acheve pour que la prescription soit accomplie {computatio 
naturaliSy par opposition k computatio civilis) *. Les actions des eglises 
et des etablissements de bienfaisance, ainsi que celles relatives aux biens 
prives du prince {fundi patrimoniales), ne se prescrivent que par qua- 
rante ans ^ ; 

3° Continuite, II faut que le temps requis se soit ecoule sans interrup- 
tion de la prescription. L'interruption, dont Teffet est de faire considerer 
tout le temps anterieur comme non avenu, a lieu : 

a. Si la lesion du droit vient k cesser. C'est ainsi que la prescription 
de Taction revendicatoire est interrompue si le defendeur eventuel est 
depossede ; 

6. Si celui qui present reconnait le droit de Tautre partie, expresse- 
ment ou tacitement. C'est pourquoi le payement des inter^ts interrompt 
la prescription pour le capital, puisqu'il implique reconnaissance de la 
totalite de la dette ^ ; 

c. Par Texercice de Taction contre laquelle la prescription a commence 
{interruptio civilis) •. Anciennement, la litis contestatio etait neces- 

' C. Theod., 4-14, c. unique; C, 7-39, c. 3. 

- Vamgerow, § 147. 

^ C, 7-39, c. 7, § 4. 

* C, 7-39, c. 3. 

5 D., 44-7, fr. 6; iuprd, § 155. 

^ Novelles 111 et 131, chap. 6; C, XI-61, c. ultima, Justinien avait d'abord etabli une pres' 
criptioD de cent ans pour les actions des eglises, mats cette disposition ne fut pas longtemps en . 
vigueur; C, 1-2, c. 23; novellel 1 1 . 

7 C , 7-39, c. 7, § 5, c. 8, § 4; 4-21, c. 19. 

* C., i-Oa, C. 3. 
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saire pour interrompre la prescription; mais, dans le droit nouveau, la 
simple assignation du defendeur sufBt, du moins dans les actions perpe- 
tuelles * ; 

d. Enfin, par une protestation devant le magistrat, I'evdque du lieu ou 
trois temoins, s'il y a impossibilite d'assigner le defendeur ; par exemple, 
s'il est absent ou s'il s'agit d'un pupille sans tuteur '. 

§ 507. Dela suspension de la prescription. 

1. II y a des causes qui suspendent le cours de la prescription, e'est- 
a-dire qui rempSchent de courir pendant un certain temps. En general, 
la prescription ne court point (5bntre ceux qui se trouvent dans I'impos- 
sibilite legale de faire valoir leurs droits : Contra non valentem agere 
non currit prcescriptio ; mais cette regie conduirait souvent k de fausses 
consequences, si on I'appliquait aux impossibilit^s physiques. 

2. La prescription est suspendue par une faveur personnelle : 

1^ A regard des pupiUes, meme s'ils ont un tuteur, afin qu'ils ne 
soient pas victimes de sa negligence, et cela pour toutes les actions indis- 
tinctement ' ; 

2^ A regard des mineurs de vingt-cinq ans, mais seulement pour les 
actions temporaires *. Lorsqu'un pupille ou un mineur succede k une 
personne centre laquelle la prescription a commence, elle est suspendue 
pendant I'impubert^ ou la minorite {prcescriptio dormit). Ce temps 
passe, elle recommence k courir, et Ton joint au temps qui s'ecoule poste- 
rieurement celui pendant lequel la prescription avait couru avant que 
Taction passM au pupille ou au mineur. Sous ce rapport, I'effet de la 
suspension difiere de celui de Vinterruption. 

3. La prescription est suspendue en consideration de I'objet auquel 
elle se rapporte, entre autres dans les cas.suivants : 

1^ Relativement aux biens dotaux, en faveur de la femme, aussi long- 
temps qu'elle ne pent en reclamer la restitution, aiSn qu'elle ne soit pas 
victime de la negligence d'autrui ^ ; 

2^ Par un motif semblable, en faveur des fils de famille, a I'egard des 
biens du pecule adventice regulier, aussi longtemps que dure la puissance 
paternelle ^ ; 

< C, 7-59, c. 3. Ce texte ne parle pas des actions temporaires; mais piusiears auteurs y 
appliquent la ra6me r6gle, en raisonnant ii fortiori. Voy. Van Wetter, t. H, § 579, p. 451, 
n« 5" b, 

^ C, 7-40, c. 2. 

■' C, 7-39, c. 5. 

* C, 2-41, c. ultima. 

^ C.,5-12, c. 30. 

^ C, 7-40, c. 1,§2. 
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3° En faveur des creanciers d'une succession, durant les delais accor- 
des pour faire inventaire ou deliberer, attendu qu'ils ne peuvent pour- 
suivre I'heritier pendant ces delais * ; 

4^ En faveur des creanciers, pendant la duree du sursis (terme de 
grace) accorde a leur debiteur, pour le m^me motif *. 

§ 508. Effets de la prescription. 

1. L'effet de la prescription est d'eteindre Taction, en donnant au defen- 
deur.une exception perpetuelle pour la repouser. Mais le juge ne peut 
suppleer d'office cette fin de non-recevoir : il faut qu'elle soit invoquee 
par la partie interessee, qui peut y renoncer par scrupule de conscience 
o u pour tout autre motif. 

2. II peut arriver qu'une action soit eteinte, bien que le droit qui lui 
sert de fondement subsiste encore. C'est ainsi que \sip7^€esc7nptio longis- 
simi temporiSy servant a repousser Taction revendicatoire, n'eteint pas le 
droit de propriete si le possesseur a ete de mauvaise foi '. D'un autre 
c6te, le non-usage peut incontestablement eteindre les servitudes, per- 
sonnelles ou reelles *. Mais, en ce qui concerne les droits de creance, il y 
a une vive controverse sur le point de savoir si la prescription les aneantit 
completement, ou si elle n'eteint que Taction, en laissant subsister une 
obligation naturelle. 

A notre avis, la prescription aneantit Telement naturel comme Telement 
civil de Tobligation : 

1^ Quand une action peut Mre repoussee par une exception perpetuelle, 
Telement naturel de Tobligation disparait, a moins que Texception n'ait 
ete etablie pour punir le creancier {in odium creditoris) : Nihil interest 
ipsojui^e quis actionem non habeat, an per exceptionem, infirmetur ^. 
Or, la prescription est fondee sur des motifs d'interet public et elle a 
moins pour but de punir le creancier negligent que de diminuer le nombre 
des proces * ; 

2® Un grand nombre de textes, en parlant de la prescription des 
actions temporaires (la seule admise autrefois), disent qu'elle met fin a 
Tobligation (finit obligationem) , sans distinguer entre Telement naturel 
et Telement civil ^ La prescription ayant ensuite ete etendue aux actions 
perpetuelles, il parait rationnel d'y appliquer la meme decision. 

• C, 6-36, c. 22,§H. 
^ C, 7-71, c 8, in fine. 
"• C, 7-39, C.8,§1. 

* Suprd, § 182. 

"' D., 50-17, fr. 112; SMprd, § 212. 

<* Argument de G., II, § M : Ne dominia rerum diutius in incerto essent. 

7 D., 44-7, fr. 6; 3-5, fr. 8, pr.; 13-2, fr. 1, § 3, 46-1, fr. 21, § 2. 
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3** Une obligation prescrite ne peut plus etre garantie par fidejussion, 
ni par constitut. Or, une telle defcision suppose necessairement la non- 
existence d'une obligation naturelle quelconque * ; 

4** Enfin, le payement fait par erreur d'une dette prescrite donne lieu 
a repetition, ce qui suppose encore qu'il n'y a plus d'obligation natu- 
relle *. 

On fait neanmoins une objection specieuse contre cette opinion. Nous 
avons vu, au second livre, que Taction hypothecaire dure encore quel- 
quefois dix ans apres I'extinction de Taction personnelle *. Or, dit-on, 
Thypotheque suppose une obligation qu'elle garantit. Done, nonobstant 
la prescription de Taction personnelle, il y a encore une obligation natu- 
relle. Mais, dans des cas analogues a celui qui nous occupe, les textes 
disent, non pas que Thypotheque continue k cause d'une obligation natu- 
relle, mais qu'une obligation naturelle continue k cause de Thypotheque, 
ce qui est fort different : Remanet ergo propter pignus ohligatio 
naturalis ^. 



TITRE III. 

DBS EXCEPTIONS. 

(Giius, IV, §§ lis a 157; Inst, de Just., 4-13, 2Je exceptionibut; Dig., 44-4, 

De eaceptimibus, etc.^ Code, 8-36.) 



§ 509. Notion. 

Dans un sens general, exceptio designe tout moyen quelconque employe 
pour repousser une action *; mais, dans son acception veritable, ce terme 
n'a pas une signification aussi etendue. Pour en determiner le sens d'une 
maniere precise, il convient de distinguer trois categories de moyens de 
defense : 

1** Le defendeur nie le droit 6u le fait qui sert de fondement a Taction, 
comme la propriete du demandeur dans Taction revendicatoire, le pr6t 
dans Taction mutui, etc, : il y a alors ce que Jes modernes appellent litis 



» D., 46-1, fr. 37; 13-5, fr. 18, § 1 ; ««prA, §§ 212 el 314. 

* D., 46-8, fr. 23, §1. 

"• Voy. iuprH, § 208, n* 6, l®. 

* D., 36-1, fr. 59, pr. 
5 D., U-1, fr. 2. pr. 
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contestatio negativa. Le defendeur n'a rien k prouver, attendu que le 
demandeur doit etablir le fondement de son action : Actor probat actio- 
nem *; 

2** Le defendeur, sans nier le fait qui sert de base k Taction, en allegue 
un autre de nature k eteindre ipso jure le droit du demandeur ; par 
exemple, il soutient avoir rembourse la somme empruntee. II doit alors 
prouver son allegation, car lorsque I'existence d'un droit est etablie, on 
en presume la continuation jusqu'A preuve du contraire * ; 

3° Enfin, sans nier le droit ni le fait qui servent de base a Taction, ni 
m^me I'existence actuelle du droit du demandeur suivant la rigueiir des 
principes, le defendeur oppose un autre droit k lui competent dont Teffet 
est de paralyser Taction; par exemple, il soutient avoir le droit de faire 
rescinder du chef de dol ou de violence la convention sur laquelle Tac- 
tion est fondee, ou il soutient avoir ete libere par pacte remissoire. II y 
a alors une exception dans le sens veritable du mot, et la preuve incombe 
au defendeur : Reus excipiendo fit actor; — Reus probat exceptio- 
nem '. Les exceptions ont fourni au preteur un moyen puissant de com- 
battre les rigueurs du droit civil et de faire prevaloir les principes de 
Tequite et du droit des gens. C'est pourquoi Gaius et Justinien disent 
qu'elles ont ete inventees pour la protection des defendeurs, parce qu'il 
arrive souvent qu'une action est contraire a Tequite, quoique fondee en 
droit rigoureux *. Du reste, toutes les exceptions ne decoulent pas de- 
Tedit du preteur : il y en a qui ont leur source dans les lois, constitu- 
tions imperiales ou senatus-consultes {exceptiones legis Cincice, non 
numeratce pecunice, senatttsconsulti Macedoniani, S. C. Vel- 
leiani, etc.)^. 

§ 510. Division et effets des exceptions, 

1 . La division principale est en exceptions temporaires ou dilatoires 
{exceptiones temporales vel dilatorice) et exceptions perpetuelles ou 
peremptoires {exceptiones perpetuce vel pet^emptorice), Les excep- 
tions temporaires ou dilatoires sont celles qui ne servent a repousser 
Taction que pour un certain temps : Quce ad tempus nocent et temporis 
dilationem tribuunt, Telles sont Texception donnee k Theritier pendant 
le delai accorde pour faire inventaire ou deliberer, Texception d'incompe- 
tence et celle fondee sur ae qu'une dette n'est pas encore exigible \ Les 

« C.,8-56, c. 9. 

'- D., 22-3, fr. 12. 

5 l).,44-i,fr. l;2-2-3,fr. 19;G.,1V,§116. 

* G.,lV,§H6;lnst. deJ.,4.13,pr. 

■* G., IV, §118. 

« G., IV, §§ 122, 123, 124; Inst, de J., 4-13, §§ 10 et 11 ; C., 8-36, c. 13. Dans l*ancien droit, 



ns SECONDE PARTIE. 

exceptions perpeluelles ou peremptoires peuvent ^tre invoquees en. tout 
temps et aneantissent le proces pour toujours : Quce perpetuo vcdent, 
nee evitari possunt. Telles sont les exceptions de dol ou de violence, 
ainsi que I'exception resultant de la prescription, encore qu'on lui donne 
le nom d'exceptio temporalis, car ces termes signifient simplement ici 
que I'exception est fondee sur ce que le demandeur a laisse passer le temps 
accorde par la loi pour intenter Taction *. 

2. On distingue encore des exceptions personnelles (personce cohce- 
rentes) et des exceptions reelles (ret vel causce cohcerentes), suivant 
qu'elles sont attachees a une personne determinee dont elles sont insepa- 
rables, comme le benefice de competence, ou qu'elles sont inherentes a un 
rapport juridique transmissible, de maniere que ceux qui succedent a ce 
rapport peuvent s'en prevaloir, comme dans le cas d'un pacte liberatoire 
congu in rem '. Une exception peut etre personce vel ret cohcerens, soit 
du c6te du demandeur, soit de ceiui du defendeur '. 

3. Enfin, d'apres leur origine 6t par analogic de ce qui a lieu pour les 
actions, on distingue encore des exceptions civiles, honorarice, utiles, in 
factum. 

§ 511. Comm,ent les exceptions prennent fin, 

1. Les exceptions s'eteignent lorsque le droit sur lequel elles sont 
fondees vient k cesser. En outre, les exceptions temporaires ou dilatoires 
doivent ^tre opposees au commencement du proces {in limine litis), sous 
peine de decheance, tandis que les exceptions perpetuelles ou peremp- 
toires peuvent 6tre opposees jusqu'au jugement \ II y en a meme qu'on 
peut encore opposer apres le jugement, pour en empecher I'execution : 
telle est I'exception du S.-C. Macedonien". Dans I'ancien droit, le deman- 
deur qui poursuivait son action au mepris d'une exception dilatoire vala- 
blement opposee s'exposait a perdre le proces d'une maniere definitive. 
En efiet, il succombait dans son action pour I'avoir intentee premature- 
ment; et, s'il voulait ensuite la renouveler, il pouvait etre repousse par 
I'exception rei in judicium deductce ^ La meme regie n'est plus appli- 
cable en droit nouveau : le demandeur s'expose seulement aux peines de 



liguraient encore au nombre des exceptions dilatoires Yexceptio rei dividu(e vel residtue et 
Vexcgptio cognitoria, G., IV, §§ 123, 124. 

' G., IV, § 121; Inst, de J., 4-13, §§ 1 a 9; D , 44-1, fr. 5. 

=i D.,44-l,fr. 7. 

"» Voy. suprh, § 365. 

* C, 7-50, c. 2; C., 8-36, c 8, 12, 13. 

« I)., 14-6, fr. 11. 

6 (i., IV, § 1-25. 
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la plus petitio tempore. II doit differer son action pendant un temps 
double de celui dont il a voulu priverle defendeur*. 

2. Le defendeur n'est pas libre d'opposer, quant il le veut, les excep- 
tions qui lui competent, puisque toute exception suppose une action. 
C'est pourquoi I'equite exige que les exceptions ne puissent s'eteindre par 
prescription : Norty sicut de dolo actio certo tempore finitur, ita 
etiam exceptio eodem tempore danda est; nam hcecpe7petuo compe- 
tit, quum actor quidem in sua potestate habeat^ quando utatur s'uo 
jure, is autem, cum quo agitur^ nan hdbeat potestatemy quando con- 
veniatur '. Cette regie est formulee par les auteurs modernes dans 
les termes suivants : Quce ad agendum sunt temporalia, ad excipien- 
dum fiunt perpetua. EUe n'est pas applicable k I'exception non nume- 
rates pecunice, parce qu'il s'agit ici de la force probante des actes plut6t 
que d'une exception veritable '. Du reste, I'interesse peut agir par la 
quer^ela non numerates pecunice. 

§ 512. Des repliqueSy dupliques, tripliqueSy etc. 

(Gaius, IV, §§ 126 a H9; Inst, de J., 4-14, De replicatiotabus,) 

De meme qu'une action peut etre paralysee par une exception, de 
m^me une exception est quelquefois detruite par un moyen oppose par 
le demandeur. Par exemple, si un pacte liberatoire est suivi d'une con- 
vention autorisant le creancier a faire valoir ses droits comme avant le 
pacte, I'exceptio pacti conventi sera detruite par un moyen fonde sur la 
seconde convention : un tel moyen s'appelle replique (replicatio), quia 
per earn replicatur atque resolvitur jus exceptionis, A son tour, la 
replique peut ^tre paralysee par un moyen invoque par le defendeur : il 
y a alors duplique (duplicatiQ), De meme, la duplique peut etre detruite 
par une triplique, etc. *. 



* Voy. lnst.de J., 4-13, § 10. 

* D., 44-4. fr. 5, § 6. 
"• Voy. «t<prA. § 312. 

* Textes cit^s en t^te du present paragraphe. 
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TITRB IV. 

DBS INTBRDITS. 

(Gaius, IV, §§ 138 k 170: Pauli recepttB sententicB, 5-6; Inst, de Just., 4-15, De intertiictis; 

Dig., 43-1 k 33; Code, 8-1 k 9.) 



§ 513. Notion. 

1. Le mot interdictiim (interdit), dans son acception propre, designe 
une ordonnance par laquelle le magistrat defend quelque chose, comme 
de troubler quelqu'un dans sa possession * ; mais, par extension, ce terme 
a designe un genre de procedure qui, anciennement, differait de la pro- 
cedure ordinaire sous un rapport important. Au lieu de renvoyer imme- 
diatement les plaideurs devant un juge, le magistrat, en vertu de son 
imperium^ rendait une ordonnance par laquelle il commandait ou defen- 
dait quelque chose (decretum vel inter dictum), dans le but principal 
d'eviter des voies de fait, k craindre surtout en matiere de possession : 
Certis ex causis prcetor aut proconsul principaliter * auctoritatem 
suarvb finiendis controversiis proponit, quod turn maxime facit 
quum de possessione aut de quasi possessione inter aliquos conten- 
ditur, Et in sum/ma aut jubet aliquid fieri, aut fi£^H prohibet : for- 
mulce autem verborum et conceptiones, quibics in ea re utitur, inte?^- 
dicta decreiave vocantur '. Dans le principe, de telles ordonnances 
n'etaient rendues que dans des cas particuliers, abandonnes a I'apprecia- 
tion du magistrat, et elles avaient pour but principal de suppleer le droit 
civil en protegeant des rapports juridiques dont il ne s'etait point occupe 
ou qu'il n'avait sanctionnes que d'une maniere incomplete. Mais, dans la 
suite, des regies generales furent etablies dans I'edit du preteur relative- 
ment aux conditions et aux effets des interdits *. 

2. Lorsque les parties se soumettaient k I'ordonnance du magistrat, le 
judicium (renvoi a un juge) devenait inutile, la contestation 6tant ter- 
minee. Mais si I'une d'elles ne voulait pas s'y soumettre, soit parce qu'elle 
niait les faits allegues par son adversaire, soit en pretendant qu'il n'etait 
point dans les conditions requises pour I'interdit, soit enfin en invoquant 



» G., iV, § 139. 

- Prindpalitir^ c'est-k-dire en agissant seul, sans le concours de juges proprement dits. 

^ G., IV, §§ 139, 140 ; Inst, de J., 4-1.^, pr. 

* D., 43-1 k33. 
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une exception, on avait recours A la procedure ordinaire. Toutefois, le 
plus souvent on faisait des stipulations pour punir celui qui contrevenait 
a I'edit du preteur (sponsiones, restipulationes) \ Ces stipulations, de 
rigueur dans les mieTAiis prohibitoires ', etaient facultatives dans les 
autres. En effet. Gains nous apprend que, dans les interdits restitutoires 
ou exhibitoireSy le defendeur, tant qu'il etait injure, pouvait demander 
un arbitre et se soustraire par \k aux stipulations penales imperieusement 
prescrites dans les interdits prohibitoires '. Dans les cas oti, apres I'inter- 
dit, on procedait au moyen d'une formula arbitraria, c'est-a-dire 
lorsque le demandeur avait demande et obtenu un arbitre, la condamna- 
tion, Adefaut d'exhibition ou de restitution, avait pour objet I'estimation 
du litige {quanti ea res erit condemnatur, si non restituat nee ecohi- 
beat) *. Dans les autres cas, pour lesquels Gains dit en faisant allusion 
aux stipulations penales : Cumpericulo res ad exitum perducitur, les 
parties reclamaient ce qui avait ete stipule, et le demandeur ajoutait 
aliud judicium de re restituenda vel exhibenda, ut si sponsione 
vicerit (s'il obtenait gain de cause quant a la stipulation), nisi ei res 
exhibeatur aut restituatur, adversarius quanti ea res sit condemne- 
tur ^. Ces stipulations, qui, dans certains .cas, constituaient unvrai luxe 
de penalites tant elles etaient nombreuses (par exemple, dans I'interdit 
uti possidetis) ^ devaient naturellement engager les- parties a ne pas 
contester de mauvaise foi et, par suite, servaient a diminuer le nombre 
de proces. C'est peut-^tre pour ce motif que, dans certaines constitutions 
imperiales \ la procedure relative aux interdits est signalee conmie plus 
expeditive que la procedure ordinaire, car cette assertion paralt etrange en 
presence du fait que certains interdits donnaient lieu a plusieurs proces 
successifs, relatifs aux stipulations penales, k Tobjet principal du litige, 
aux fruits, etc. *. Quoi qu'il en soit, dans le droit nouveau, on ne dis- 
tingue plus entreyw5 ei judicium, D'un autre c6te, les anciennes stipu- 
lations penales ne sont plus en usage. C'est pourquoi il n'y a plus de 
difference entre les interdits et la procedure ordinaire, bien que le terme 
interdictum ait continue a figurer dans les textes comme institution 
particuliere. Dans la realite des faits, les interdits sont remplaces par des 
actions utiles : De ordine et vetere exitu interdictorum supervacuum 
est hodie dicere. Nam quoties extra ordinemjus dicitur, quMia sunt 

* G., IV, §§ Ul, 16S et suiv. 

* Voyez le paragraphe suivant. 
3 G., IV, §§141 et 164. 

* G., IV, § 163. 
■» G., 1V,§165. 

« G., IV, §§166 et suiv. 

? C. Theod., 4-36, c. 22 ; C. de J., 8-2, c. 3. 

« G., IV, §§ 165 et guiv. 
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hodie omnia judiciUy non est necesse reddi interdictwriy sed peiHnde 
judicatur sine interdictis, etc si utilis actio ex causa interdicti red- 
dita fuisset *. 

§ 514. Division des inter dits, 

1. Le mot inter dictum^ dans son acception generale, comprend 
m^me les ordonnances par lesquelles lo magistrat commande quelque 
chose (deer eta), Dans un sens general, les interdits se divisent en prohi- 
bitoires, restitutoires et exhibitoires {interdicta prohibitoria, resti- 
tutoria^ exhibitoria), suivant que le magistrat defend certains actes, 
comme de troubler quelqu'un dans sa possession [interdicta proprement 
dits), ou qu'il ordonne une restitution ou une exhibition, comnie de res- 
tit uer a une personne une possession dont elle a ete privee par violence, 
ou d'exhiber.un enfant que le pere reclame en vertu de la puissance 
paternelle (interdictum de liberis exhibendis) *. 

2. Certains interdits ont pour objet de proteger les choses de droit 
divin et les choses publiques, en defendant d'y porter atteinte ou de 
troubler quelqu'un dans I'usage licite de ces choses. Tels sont les inter- 
dits : Ne quid in loco saxrofiat, De locisetitineribus publicis, De flu- 
minibuSy Ne quid in flumine publico ripave ejus fiat quo pejus 
navigetur, etc, '. Mais les interdits les plus importants et les plus usites 
se rapportent a la possession. On les divise, sous ce rapport, en inter- 
dicta adipiscendce, retinendce, vel recuperandce possessionis sui- 
vant qu'ils ont pour objet de faire acquerir, de conserver, ou de recou- 
vrer la possession *. Les interdits retinendce vel recuperandce posses- 
sionis constituent seuls de veritables actions possessoires, parce que 
seuls ils presupposent la possession. 

3. Enfin les interdits se divisent en simples et doubles {interdicta 
simplicia aut duplicia), Dans les interdits simples, lesquels forment la 
regie, il y a un demandeur et un defendeur, et ce dernier seul pent ^tre 
condamne. Dans les interdits doubles, les deux plaideurs sont consideres 
comme demandeurs et defendeurs, en sorte que Tun pent etre condamne 
aussi bien que I'autre. Tels sont les interdits uti possidetis et utrubiy le 
premier relatif aux immeubles, et le second aux objets mobiliers, et dont 
le but est de conserver la possession {interdicta retinendce posses- 
sionis) ^. 



1 Inst, de J., 4-15, § 8. 

^ G., IV, § U2; Inst, de J., 4-15, §§ 1 et 2. 

- D., 43-6, 7, 12. 

* Voyez des exemples aux Inst, de J., 4-15, J^J 5 a fJ. 

3 Inst. deJ., 4-15, §7. 
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§ 515. Des interdits retinendce possessionis . 

1. Le but des interdits retinendce possessionis est de conserver la 
possession, en faisant cesser un trouble apporte k son exercice. On y avait 
recours surtout pour determiner le r61e des parties dans Taction reven- 
dicatoire, quand un proces devait s'elever relativement a la propriete.En 
effet, celui qui obtenait gain de cause sur I'interdit etait ensuite defen- 
deur au petitoire (dans la revendication) ; en cette qualite, sa position 
etait plus avantageuse que celle de son adversaire, puisqu'il n'avait rien 
k prouver {actor probat ctctionem) * . 

2. Les interdits retinendce possessionis sont I'interdit uti possidetis 
et I'interdit utruhi. 

3. L'interdit w^i ^055^rfe^^5 se rapporte aux immeubles *. Dans I'an- 
cien droit, on y donnait gain de cause k la partie qui possedait au moment 
oti I'interdit etait rendu, pourvu que sa possession ne fCit pas injuste vis- 
a-vis de I'autre {nee vi, nee clam, nee precario). La formule etait : Uti 
eas cedes de quibus agitur, nee vi, nee clam, nee precario alte^* ab 
altero possidetis, quominus itapossideatis, vim fieri veto '. Dans le 
droit nouveau, c'est I'epoque de la litis contestatio qui decide, car I'in- 
terdit proprement dit ou I'ordonnance prealable du magistrat n'y est plus 
en usage *. Celui qui succombe est condamne k payer une somme egale a 
I'inter^t de son adversaire ane pas etre trouble dans sa possession {quanii 
ea res erit) *. Comme Yini^vdii uti possidetis etait prohibitoire, ancien- 
nement encore il etait toujours accompagne de stipulations penales, et 
pouvait ^tre suivi d'autres actions relatives a la restitution de la posses- 
sion et aux fruits {sponsiones, restipulationes, judicium secutorium, 
stipulationes fructv/irice) ®. 

4. L'interdit utrubi se rapporte aux meubles. Anciennement on y don- 
nait gain de cause k la partie qui avait possede la chose litigieuse le plus 
longtemps dans I'annee ayant precede I'interdit, pourvu que sa possession 
ne ftlt pas vicieuse k I'egard de son adversaire : Utrubi hie homo, quo de 
agitur, major e parte hujusce anni fuit, quominus is eum ducat, 
vim fieri veto \ II resulte de Ik que I'interdit utrubi pouvait servir a 
faire recouvrer une possession perdue, aussi bien qu'A conserver une pos- 
session dans laquelle on etait simplement trouble. Pour le calcul de la 

« Inst, de J., 4-15, § 4. 

^ Dig ,43-17, Utipomdetis. 

'» D , 43-17, fr. 1, pr. 

* Inst.de J., 4-1 S, M. 

'» D., 43-17, fr. 3, § 11. 

« Voyez G., IV, §§ 165 et suivants. 

' D., 43-51, De utrubi, fr. unique, pr. ; 50-16, fr. loG. 
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duree de la possession, les parties pouvaient joindre a leur possession 
propre celle de leur auteur {accessio possessionis) *. Dans le droit nou- 
veau, Tinterdit utrubi est soumis aux mfemes regies que I'interdit uii 
possidetis, et Ton donne gain de cause k celui qui possede au moment de 
la litis contestation fouvYix que sa possession ne soit pas \icieuse (injusta) 
vis-a-vis de son adversaire '. 

§ 516. Des inter dits recuperandce possessionis . 

Les textes mentionnent quatre interdits ayant pour but de faire recou- 
vrer one possessioir perdue : Interdictum unde vi ou de vi, interdictum 
de clandestina possessionem interdictum, de precario, interdictum 
momentaHce possessionis, 

A. Interdictum unde vi. 
(Gaius, IV, ^§ 154 et 155; D., 43 16, De vi et de vi armata.) 

1. Anciennement il y avait deux especes d'interdits unde vi, suivant 
que la violence avait eu lieu a main armee ou sans armes {vis armata, 
vis quotidiana) ^; dansle second cas seuleraent, le defendeur pouvait se 
prevaloir de ce que la possession de son adversaire etait vicieuse a son 
egard *. Mais cette difference n'existe plus en droit nouveau, et I'interdit 
undi vi est toujours simple. En consequence, si celui qui a ete depossede 
par violence, au lieu de recourir a la justice, emploie. Iui-m6me la force 
materielle pour rentrer plus tard en possession (non in ipso congress u, 
ex inte^^vailo), il sera passible de I'interdit unde vi et ne pourra opposer 
a son adversaire la violence dont il a ete lui-meme victime ^. 

2. L'interdit unde vi est donne au possesseur d'un immeuble, fonds 
de terre ou bStiment, qui en a ete expulse par des voies de fait ou par 
suite d'une crainte fondee de pareille violence ®. On peut I'intenter non 
seulement contre celui qui nous a depossede, mais encore centre la per- 
sonne qui a donne I'ordre de I'agression, ou contre le maitre des esclaves 
qui I'ont commise, sauf que le maitre peut les donner noxce, si la depos- 
session a eu lieu sans son ordre \ Les heritiers de I'auteur de la violence 
ne peuvent 6tre poursuivis par I'interdit unde vi, mais la personne depos- 



» G., IV, §151. 

"! Inst. deJ., 4-15, ^4. 

5 D.,43-16,fr. 3, §§ 2 a 12. 

4 G., IV, §§ 154, 155. 

i Inst, de J., 4-15. § 6; D.. 43-16, fr. 3, § 9. 

'• D., 43-16, fr. 1, §§ 1 et 3, fr. 5, § 7. 

^ 0., 43-16, fr. 1,§512^15. 
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s6dee a centre eux une action in factum ^ jusqu'i concurrence de ce dont 
ils se sont enrichis ^ . 

3. Le but de Tinterdit unde vi est de recouvrer la possession de I'im- 
meuble dont on a ete expulse (dejectus) et d'obtenir des dommages-inte- 
rfets, meme pour les choses mobilieres qui se trouvaient sur Timmeuble au 
moment de la d^possession. En effet, I'edit du preteur disait : Unde tu 
ilium vi dejecisti, aut familia tua dejecit, de eOy quceque ille {et de 
his quce ille) tunc ibi hahuit, tantummodo intra annum; post annum, 
de eo, quod ad eum qui vi dejecit, pervenerit, judicium dabo *. Get 
edit n'est pas applicable au cas de depossession d'objets mobiliers exclu- 
sivement : il faut alors recourir k une autre action, comme a la condictio 
furtiva, k Taction bonorum vi raptorum, a Taction ad exhiben-- 
dum, etc. '. Toutefois, anciennement, Tinterdit utrubi pouvait servir i 
faire recouvrer une possession perdue, puisqu'on y donnait gain de cause 
k la partie qui avait possede le plus longtemps dans Tannee immediate- 
ment anterieure A Tinterdit *. 

B. InTERDICTUM de ChANMSSTINA POSSESSIONR. 

4. Get interdit etait anciennement accorde en cas de depossession 
clandestine d'un immeuble ^ Plus tard il devint sans objet, parce qu'on 
admit que la depossession d'un immeuble ne pouvait plus avoir lieu clan- 
destinement. En effet, si un tiers s'empare de notre fonds en notre 
absence, nous en conservons la possession solo animo^. Aussi lelivre 43 
du Digeste, qui traite de tous les interdits, ne mentionne-t-il plus Yinter- 
dictum de clandestina possessionem Neanmoins, dans le cas od nous 
possedons un fonds par Tintermediaire d'une autre personne, les auteurs 
qui admettent que notre representant pent nous faire perdre la possession 
a notre insu en livrant la chose a un tiers doivent, pour etre consequents, 
admettre encore la possibilite d'une depossession clandestine ^ 

I 

C. Interdictum de prec\rio. 
(Dig. , 43-26, De precario,) 



5. Get interdit sert k faire recouvrer la possession d'une chose dont on 
a concede Tusage precairement, ainsi qu'a faire obtenir des dommages- 

* D,43-16, fr. l,§48,fr. 2. 
» D., 45-16, fr. l,pr. 

5 D., 43-16. fr. 1, §§ 3. 6, 7 et 8; Paoli rtcepm tententice, V-VI, § o. 

* Inst.de J., 4-15, §4. 
» D.,10-5, fr. 7,§S. 

« Voy. supra, § 124. 

^ Voy. sitpru, § 125, n^ 4. 
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interets, en cas de refus injuste de restitution. Ait prcetor : Quod pre- 
cario db illo habes, aut dolo malo fecisti, ut desineres habere, qua de 
re agitury id illi restituas ' . 

D. InTERDICTUM MOMENTAillJB POShBSSIONIS. 

6. On manque de renseignements precis sur cet interdit, car les cons- 
titutions imperiales qui le mentionnent n'en font aucunement connaitre 
la nature '. 

§ 517. Des interdits ta^n recuperandce quam adipiscendce 

possessionis . 

II y a des interdits qui peuvent servir soit a faire acquerir la posses- 
sion, soit k faire rccouvrer une possession perdue : Sunt interdicta du- 
plicta, tarn recuperandce quxim adipiscendce possessionis '. Cujas, le 
grand jurisconsulte francais, avait vainement cherche un exemple de tels 
interdits, ce qui lui avait fait dire : « qu'on les recueille, qu'oji les par- 
coure, qu'on les discute tous, si Ton en trouve un seul de cette nature, je 
veux desormais qu'on n'ajoute plus foi a rien de ce que j'affirmerai sur le 
droit civil *. « Un fragment d'Ulpien, decouvert recemment dans la biblio- 
theque du palais imperial de Vienne, est venu nous reveler, en ces 
termes, les exemples vainement cherches par Cujas : Sunt etiain inte?"- 
dicta duplicia tarn adipiscendce quam recuperandce possessionis ; 
qualia sunt interdicta quern fundum et quam hereditatem; nam si 
fundum vel hereditatem oh aliquo petam, nee lis defendatur, cogitur 
ad me transferre possessionem, sive nunquam possediy sive antea 
possediy deinde amisi possessioneyn *. II y a un trpisieme interdit de 
meme nature, cree par analogie des deux autres et relatif au cas oCi 
quelqu'un revendique un droit d'usufruit {interdictum quem usmn- 
fructum) *. 



* D., 43-26, fr. 2, pr. 

* Voy. 0. THfcOD., 2-1, c. 8, § 1 ; 2-4, c. 6; 4-22, c. I . 

* D., 43-1, fr. 2, §3, in /«we. 

* Voy. Ortolan, t. Ill, n«" 2516 et suivants. 

^ Blondeau, t. II, p. 261 el 202 (Ulpiani Fragmentum Vitidobonense). 
^ Yaticana Fragmenta, § 92. 
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TITRE V. 

DE LA RESTITUTION EN ENTIER (IN INTEGRUM RESTITUTIO). 
(Pauli receptee sententite, 1<7, 8, 9; Dig., 4-1 a 6; Code, !2-iO k 53.) 



§ 518. Notion et conditions requises. 

1. L'ancien droit civil etait severe, exclusif et souvent en opposition 
avec requite. Le preteur chercha k le corriger, surtout quand le contact 
avec les etrangers affluant a Rome eut favoris6 le developpement et la 
connaissance du droit des gens. Au nombre des jnoyens employes dans 
ce but, figure la restitution en entier. En vertu de son imperium, le 
magistrat annulait les actes contraires a I'equite et replagait les parties 
dans I'etat oCi elles se seraient trouvees si ces actes n'avaient pas eu lieu : 
Integri restitutio est redintegrandce rei vel causce actio *. 

2. Les conditions de la restitution en entier sont : 

1° II faut que Facte contre lequel on la demande soit susceptible de 
restitution : on ne peut reclamer contre les effets d'un delit ou d'un dol 
dont ons'est rendu coupable *. Par respect pour les parents et les patrons, 
les enfants et les affranchis ne peuvent demander contre eux la restitu- 
tion en entier ' ; 

2^ II faut que Facte dont on se plaint ait cause une lesion d'une cer- 
taine importance : De minimis 7ion curat prcetor *. La restitution n'est 
pas accordee si la lesion, quelque importante qu'elle soit, resulte d'un cas 
fortuit^; 

3*^ II faut une juste cause de restitution ® ; 

4^ II faut enfin qu'il n'existe pas d'autre voie pour obtenir la reparation 
du dommage cause, car la restitution en entier est un moyen extraordi- 
naire ayant pour but de pourvoir a Finsuffisance du droit commun. Des 
lors, elle doit 6tre ecartee dans les cas oCi le droit commun peut satisfaire 
les exigences de I'equite; par exemple, si un pupille a contracte sans 



' Pauli receptcs sententiije, 1-7, § I. 

« Pauli recepke sententue, 1-1), § 1 ; D., 1-4, fp. 9, §§ 2 a S; 4-6, fr. 26, § 6; Code, 2-35, Si 
adversus detictum, 
- C, 2-42, c. 2. 
* D., 4-4, fr. 49;C.,2-37, c. 1. 
» I)., 4-4, fr. Il,§§4et5. 
^ Voyez le paragraphe suivant. 

II. 22 
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Tautorisation de son tuteur, auquel cas I'obligation prise par lui est nuUe 
en vertu du droit civil *. 



§ 519. Desjitstes causes de restitution. 

Anciennement, les causes de restitution en entier 6taient completement 
abandonnees a I'appreciation des magistrats ; dans la suite, elles furent 
precisees et indiquees dans I'edit du preteur, oil elles figurent au nombre 
desix*: 

1° Minorite '. — En general, le mineur est admis a reclamer contre 
tout acte prejudiciable a ses inter^ts, mtoe s'il a ete fait avec le concours 
d'un tuteur ou curateur. Le preteur disait dans son edit : Qicod cmn 
minore, quam vigintiquinque annis natu gestum esse dicetur, uti 
quceque res erit, animadvertam *. Le magistrat pronongait done 
d'apres les circonstances, en accordant la restitution en entier quand il 
le jugeait convenable. II y a neanmoins des cas dans lesquels la restitu- 
tion n'est pas accordee, et specialement : a. si, au moment de Facte dont 
il s'agit, le mineur s'est fait passer frauduleusement pour majeur ^ ; &. s'il 
s'est engage par serment a ne pas rattaquer** ; c. s'il a approuve ou ratifie 
I'acte apres sa majorite ^ ; d. s'il a obtenu la venia oetatis avant I'acte en 
question^; e. enfin, contre un autre mineur, si ce n'est jusqu'a concur- 
rence de ce dont celui-ci se trouve enrichi a I'epoque de la litis contes- 
tatio *. 

Les cites ont ete assimilees aux mineurs, sous le rapport de la restitu- 
tion en entier ^^ \ 

2^ Violence **, — Independamment de I'exception et de Taction quod 
fnetus causa auxquelles la violence donne lieu et dont nous avons parle 
precedemment **, elle est une juste cause de restitution en entier. Nonob- 
stant le caract^re subsidiaire de la restitution, il peut y avoir concours 
entre ces divers moyens *' ; 

3** Dol **. — Comme Taction de dol entrainait Tinfamie du defendeur 

1 D., 4-i, fr. 16, pr., §§ 1 et 3, C, 2-41, c. 4. 

2 Pauli receptee sententioe^ 1-7, § 2; D., 4-1, fr. 1 et 2. 
5 D., 4-4, De minoribus, etc; Code, 2-22, 25. 

* l).,4-4, fr. 1, §1. 

5 C, 2-45, c. 2. 

« C, 2-28, c. 1. 

' C, 2-46; Pauli receptee sententice, 1-9, § 5. 

8 C.,2-45, c. 1. 

9 I)., 4-4, fr. 34, pr. 
*« C, 2-54, c. 4. 

'1 D., 4-2, quod melus, etc.; Code, 2-20. 

** \oy. supra, §243. 

«5 D.,4-2, fr. 21, §6. 

'* D., 4-3, De dolo malo; Code, 2-21. 



HISTOIRE INTERNE ET INSTITUTES. 339 

en cas de condamnation, le magistrat, dit un texte du Digeste, doit de 
preference accorder la restitution en entier *. Gette decision souleve une 
grave difficulte, car il en resulte que Taction de dolo ne devait avoir lieu 
que rarement, tandis qu'elle est mentionnee dans un grand nombre de 
textes. Pour se tirer d'embarras, des auteurs supposent que la restitution 
en entier du chef de del n'etait admise que dans quelques cas speciaux ; . 
mais cette opinion n'est guere conciliable avec la generalite des textes, 
dont aucun ne mentionne une restriction de ce genre. Quoi qu'il en soit, 
la restitution est admise : 

a. Gontre un jugement rendu sur de faux temoignages * ; 

6. En faveur du demandeur, contre un jugement dans lequel le defen- 
deur s'est fait passer pour heritier unique, tandis qu'il n'etait heritier 
que pour partie, ce qui pent etre pr^judiciable k son adversaire au cas oH 
lui-m6me est insolvable ' ; car, apres avdir obtenu une condamnation pour 
le tout coutre un heritier, on ne pent plus agir contre les autres, sauf 
restitution en entier ; 

c. Gontre une alienation faite en fraude des droits des creanciers 
(action paulienne) * ; 

4^ Erreur. — Une erreur excusable peut ^tre une juste cause de resti- 
tution; par exemple, en faveur de la personne qui a contracts avec un 
faux tuteur ' ; 

5*^ Capitis deminutio minima ^, — La capitis deminutio minima 
d'un debiteur a pour effet d'aneantir tous les rapports juridiques derivant 
du jus civile dans lesquels il se trouve implique. En consequence, ses 
creanciers ne peuvent plus exercer les actions qu'ils avaient auparavant 
contre lui. Un tel resultat est evidemment injuste : c'est pourquoi le pre- 
teur accorde la restitution en entier, en considerant la capitis deminutio 
comme non avenue et en rendant aux creanciers leurs anciennes actions \ 
La capitis deminutio minimu ne porte aucune atteinte aux droits poli- 
tiques, et elle n'eteint pas non plus les actions naissant des delits ni les 
obligations fondees en droit des gens, quia civilis ratio naturaliajura 
corrumpere non potest * ; 

^^ Absence et autres cas analogues^ . — Lorsqu'une personne a eprouve 
une lesion par suite d'absence pour cause d'utilite publique, ou pour tout 

' D., 4-1, fr. 7, § 1. Voy. aussi 4-3, fr. i, § 6. 

* D., 42-1, fr 33. 

5 D., il-1,fr. 18. 

* Inst, de J., 4-6, § 6. Voy. iufrii, § 521. 
» D., 27-6, fr. 1, S§ 1 et 6; iuprd, § 99. 

6 D., 4-5, De capite minutis. 
■> G., Ill, §84; IV, §58. 

» D., 4-S, fr. 5, § 2, fr. 6, 7, § 1, fr. 8 
D,4-6; Code, 2-51, 52, 5i. 
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autre motif legitime ayant forme obstacle a I'exercice de ses droits en 
temps opportun, elle peut obtenir la restitution en entier. L'edit du pre- 
teur relatif k cette matiere, apres avoir indique quelques cas particuliers 
de restitution, ajoutait : Item, si qua alia mihi causa justa esse vide- 
hitm\ in integrum restituam * : c'est la ce qu'on appelle communement 
la clausula generalis de l'edit; mais, quelque generaux que paraissent 
ces termes, ils ne doivent s'entendre que des cas offrant de I'analogie avec 
une absence legitime *. 

§ 520. Delai. — Procedure, — Effets de la restitution. 

1. Dans Tancien droit, le delai pour demander la restitution en entier 
etait d'une annee utile, laquelle commencait generalement a partir du 
moment od la cause de la restitution venait a cesser : ainsi, a partir de 
la majorite, pour les actes faits par un mineur; du retour, en cas d'ab- 
sence, etc. ®. Dans le droit nouveau, ce delai a ete fixe par Justinien a 
quatre ans continus, k partir du moment oti I'annee utile commencait 
autrefois *. 

2. La restitution en entier n'est accordee par le magistrat qu'en con- 
naissance de cause {caicsa cognita), A la difference de ce qui avait lieu 
anciennement dans les judicia ordinaria, il jugeait lui-meme tout le 
proces (cognoscebaty . 

3. L'effet de la restitution est generalement de replacer les parties 
dans I'etat oti elles se seraient trouvees si I'acte rescinde n'avait pas ete 
fait. Suivant les circonstances, le magistrat applique immediatement les 
consequences de la restitution ou il se borne a la prononcer, de maniere 
qu'une procedure ulterieure est encore necessaire pour en regler les effets. 
C'est pourquoi les modernes distinguent entre judiciutn resci'ndens et 
judicium rescissoriwn (le rescindant et le rescisoire). Le premier admet 
le principe de la restitution,, et le second en regie les effets dans un cas 
particulier®. 

4. La restitution peut 6tre demandee, non seulement par la personne 
lesee, mais encore par ses successeurs^ En general, elle doit etre deman- 
dee in personam, c'est-a-dire, seulement contre I'auteur de la lesion ou 
ses representants a titre universel. Exceptionnellement, elle est accordee 

* D., 4-G, fr. 1. Voy. aiissi Inst, de J., 4-(), § 5. Ce texte parle cTune action publiciennp 
rescisoire, qu'il ne faut pas confondre avec la publicienne ordinaire. 

* Argument de Paul, receptw sent entice, 1-7, § 2. 
5 C, 2-51, c. 3. Voy. aussi C. Thkou.. 2 16, c. 2. 

* C, 2-5)3, c. 7. 
» D.,4-1,fr. 5. 

^ Ces principes r^sultent de rensemble des textes relatifs a la restitation en entier. 
^ D., i-l, fr. 6. 
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in rem^ meme eontre des tiers en possession de la chose dont il s'agit. 
Gela a lieu specialement lorsque, dans un cas particulier, Taction eontre 
les tiers parait etre I'unique moyen d'epargner une perte au demandeur ; 
par exemple, si I'auteur de la lesion est insolvable *. 

5. Le fidejusseur ne pent demander la restitution en entier au nom 
du debiteur principal, maisil en profite quand elle a ete accordee sur la 
demande de celui-ci, a moins que le cautionnement n'ait eu precisement 
pour but de garantir le creancier eontre le prejudice pouvant resulter de 
la restitution *. 

§ 521. De V action paulienne. 

(Inst, de JiisT.» i-d, § 0; D., 42-8, Qufp in fraudem, etc ; Code, 7-75, Le revocatuHs /it*, qu(B in 

fraudein, etc.) 

1. L'action paulienne (actio pauliana) est celle par laquelie les crean- 
ciers demandent la revocation des actes faits par leur debiteur en fraude 
de leurs droits. Le preteur disait, dans son edit : Quce fhaudationzs 
causa gesta erunt, cum eo, qui fraudem non ignoraverity de his 
cwatori bonoi^um ', vel ei cui de ea re actionem dare opOrtebit, 
intra annum, quo experiundi potestas fuerit, actionem dabo; idque 
etiam adversus ipsum, qui fraudem fecit, servabo ^. 

2. Cette action est donnee au curateur qui represente la masse des 
creanciers, ainsi qu'aux creanciers individuellement leses pat les actes 
frauduleux, eontre les tiers qui ont participe a ces actes, et m6me aussi 
eontre le debiteur ^. 

3. Les conditions requises pour I'exercice de Taction paulienne sont les 
suivantes : 

1** II faut un acte qui diminue le patrimoine du debiteur : il lie suffit 
point qu'il ait omis de faire des acquisitions qui etaient en soil pouvoir, 
comme s'il a renonce k une succession ou k un legs, ou s'il n'a psls voulu 
accomplir une condition dont dependait un droit de creance ^. Mais, 
quand il y a diminution de patrimoine. Taction paulienne s'apt)lique a 
tout acte frauduleux quelconque, alienation, liberation, contral, perte de 
droits par non-usage, peremption d'instance, etc. '. ToutefoiS les paye- 

« D., 4-4, fr. 15, §1. 

« D., 3-3, fr. 5i, pr.; 4-4, fr. 3, § 4; 44-1, Ir. 7, § i ; 46-3, fr. 9o, § 3. 

3 Le curator bonorum representait la masse des creanciers, apr^s envoi en posjtessiuh des biens 
de leur debiteur insolvable ou latitant, dans le but de pouvoir les faire vendre. 

* D., 42-8, fr. i, pr. Independamment de Taction paulienne, il y avait un intefdit festiiutoire 
d*une nature analogue (interdictum fraudatoHum). Voyez le texte de cet interdi^ aU D., 42-8, 
fr. 10, pr. 

5 D.,4^8, fr. t, pr., fr. 23, 5} 7. 

G D., 42-8, fr. 6, pr. et §§ 1. 2, 5, 4 et 3. 

■ D , 42-8, fr. 1,§2, fr. 2, 3 et 4. 
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ments fait$ avant I'envoi en possession sont valables, quand m^me le 
creancier qui les a recus aurait connu Tinsolvabilite du debiteur : Sibi 
vigilavit. Apres I'envoi en possession des creanciers, le debiteur est des- 
saisi de Tadministration de ses biens. En consequence, les actes qui dimi- 
nuent le patrimoine sont nuls de droit * ; 

2° II faut I'intention du debiteur de frauder ses creanciers {consilium 
fraudis). Toutefois, s'il s'agit de donations, le seul fait que le debiteur a 
su qu'il avait des creanciers suflSt pour faire presumer la fraude * ; 

3^ II faut que celui qui traite avec le debiteur participe a la fraude, 
c'est-A-dire qu'il sache que le debiteur veut frauder ses creanciers, a 
moins qu'il ne s'agisse de liberalites. II sufBt alors que I'acte soit preju- 
diciable aux creanciers, ce qui a lieu si le donateur est insolvable ou 
devient insolvable par le fait de la donation ; mais le donataire de bonne 
foi n'est oblige que jusqu'A concurrence de ce dont il s'est enrichi * ; 

4° II faut enfin que Facte frauduleux ait produit le resultat que le 
debiteur s'est propose, c'est-a-dire que les creanciers aient ete leses 
{eventus fraudis, consilium et eventus). Ainsi il n'y a pas lieu k Tac- 
tion paulienne si les creanciers que le debiteur voulait frauder ont 6te 
ensuite payes, a moins que ce ne soit au moyen de fonds fournis par 
d'autres creanciers, auquel cas ces derniers sont admis k se plaindre *. 

4. L'action paulienne est une action personnelle in factum. En con- 
sequence, elle n'est pas donnee contre les tiers de bonne foi auxquels 
celui qui a participe k la fraude a transmis ce qu'il a regu ^. 

5. Le but de Taction est de faire rescinder les actes frauduleux et, en 
consequence, de faire rentrer dans le patrimoine du debiteur, pour les 
mettre k la disposition des creanciers, les choses ou droits alienes fraudu- 
leusement, avec les accessoires ". 

6. L'action paulienne n'est donnee que pendant un an a partir de Tacte 
frauduleux, en tant qu'eUe a pour objet un dedommagement plein et 
entier; mais elle pent Mre exercee pendant trente ans, jusqu'^ concur- 
rence de ce dont le complice de la fraude ou ses heritiers se sont enrichis, 
et elle passe aux successeurs des creanciers ^ 



* D., 4-2-8, fr. 6, §7, fr. 10, §46. 
« D., i2-8, fr. 17, §4. 

3 D.,42-8,fr.6,§§8etn. 

* D., 42-8, fr. !0,§l,fr. I5et46. 
5 D., 42-8, fr. 9. 

« D., 4-2-8, fr. 10, §§ 19 a 22, fr. 25, §§ 4 et 5. 
7 D., 42-8, fr. 1, pr., fr. 10, §§ 24 et 25. 
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APPENDICE. 



DU MANDAT AD LITEM, DES CAUTIONS DONNfiES A L'OGCASfON D'UN PROCfiS 
ET DES PEINES CONTRE LES PLAIDEURS TfiMfiRAlRES. 



§ 522. Du mandat ad litem. 

(Gaius, IV, §§ 82 a 87 ; Pauli receptee sententice, 1-2 et 3; Vaticana Fragmenta, §§ 317 k 341 ; 
Inst, de Just., 4-10, De Us per quos agere possumus; Dig., 5-2, De procuratoHbus et defen- 
soribm; Code, 2-13, De procuratoribus.) 

1. Au temps des legis actiones, on ne pouvait agir en justice au nom 
d'autrui, soit en demandant, soit en defendant, si ce n'est pour le peuple 
romain, pour les personnes en tutelle et en faveur de la liberte (pro 
populo, p7^o tutela, pro libertate) \ Mais, a I'epoque de la procedure 
formulaire, la representation fut admise par des motifs d'inter^t general, 
et Gaius dit : Agere posse quemlibet aut suo nomine aut alieno; 
cdieno, veluti cognitorio, procuratorio, tutorio, curatorio *. 

2. II y avait des differences importantes entre le cognitor et le^ro- 
curator ad litem,, 

1° Le cognitor, present ou absent, etait constitue au moyen de cer- 
tains termes (certis verbis), en presence du magistrat et de I'adversaire : 
Quod ego a te fundum petOy in earn rem Lucium Titium tibi cogni- 
tor e^n do; ou bien, du c6te du defendeur : Quando tu a me fundum 
petis, in eam rem Publium Mcevium cognitorem do '. h^ procurator 
etait etabli par simple mandat, sans aucune solejxnite de paroles, m^me 
en I'absence et h I'insu de la partie adverse. On pouvait se presenter sans 
mandat pour soutenir un proces aif nom d'autrui, m^is en donnant cau- 
tion pour garantir la ratification du maltre {satisdatio rem ratam 
haberi) ou I'execution du jugement {satisdatio judicatum solvi), suivant 
qu'on se presentait au nom du demandeur ou en celui du defendeur * ; 

2° Le cognitor, etant constitue d'apres un mode qui ne pouvait donner 
lieu k contestation, representait parfaitement la personne du maltre, et 
Taction en execution du jugement (actio judicati) etait donnee au maltre 



' G., IV, § 82; Inst, de J., 4-10. pr. 

* G., IV, §82; Inst.deJ..4.tO, pr. 

5 G., IV, § 83; Vaticana Fragmevtn, §§ r)I7 et suiv. 

* G., IV, §§8i, 98, 101. 
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ou centre lui, sauf le cas oCi le cognii07^ etait etabli in rem suam *. Le 
procurator^ au contraire, apres la litis contestatio devenait dominus 
litis et, partant, acqu^rait Taction Jwrfzm^i en nom propre, comme aussi 
il pouvait ^tre poursuivi en execution du jugement, en cas de condamna- 
tion. Uintentio de la formule etait concue au nom du mandant, mais la 
condamnation etait faite au nom du mandataire {procurator). Si, par 
exemple, Lucius Titius agissait au nom de Publius Maevius, la formule 
etait conQue comme suit : Si paret Numerium Negidium Publio 
Mcevio sestertium X millia dare oportere, judex Numerium Negi- 
dimn Lucio Titio sestertium X miUia condemna; si non paret , 
absolve *. Dans la suite, on admit neanmoins que YaLCiion judicati serait 
donnee au mandant ou contre lui, si le mandat etait authentiqueraent 
constate par acte insinue ou declaration judiciaire du mandant ' ; 

3** Le cognitor ne devait pas donner caution personnellement, m§me 
dans le cas od le maitre.y etait oblige. Le procurator'', au contraire, 
devait generalement donner caution, quia nemo alienee rei sine satis- 
datione defensor idoneus intelligitur ^. 

Les tuteurs et curateurs, quand ils agissaient au nom des personnes 
dont les inter^ts leur etaient confies, etaient generalement assimiles aux 
procuratores ad litem, sauf qu'ils obtenaient plus facilement la remise 
des cautions d'usage ^. 

§ 523. Bes cautions donnees a V occasion d'un proces. 

(Gaius, IV, §§ 88 a 102; Inst, de J., IV-Xl, Le satisdationibus.) 

1. Anciennement, dans les actions reelles, comme le defendeur conser- 
vait la possession durant le proces, il devait donner caution pour garantir, 
au cas oh il succomberait, la restitution de la chose revendiquee ®. A 
plus forte raison, en etait-il de m^me de celui qui se presentait au nom 
d'autrui pour repondre k une action reelle '. Lorsqu'on procedait per 
formulam petitoriam (formula per quam actor intendit rem suam 
esse), le defendeur donnait la csintion judicatum solvi. Lorsque le pro- 
ces s'engageait per sponsionem, il y avait lieu a la caution pro prcede 
litis et vindiciarum, Dans la procedure per sponsionem, le demandeur 
provoquait son adversaire par une sponsio (stipulation) : Si homo, quo 



* Vaticana Fragmenta, § 317. 

* G., IV, §§ 86 et 87. 



3 Vaticana Fragmenta, § 317; Just, de J., 4*1 1 , § 3. 
* G., IV, § 102; Inst. ^ J., 4-11,1; 3. 
s G., IV, ^^99; Ittsl.de J. ,4-1 1, pr, 
« G., IV, §89. 
' G.. IV, §90. 
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de agitu7\ ex jure Qiiiritium meus est, Sestertios XXV nummos dare 
spondes ? II intentait ensuite une action dans laquelle il soutenait que le 
d^fendeur devait Mre condamne k lui payer la somme promise, action 
dans laquelle il triomphait en prouvant que la chose revendiquee lui 
appartenait. La sponsio etait une imitation de I'ancien sacr amentum., 
avec cette difference que la somme stipulee par sponsio n'etait point 
penale, mais seulement prejudicielle : elle ne servait qu'a faire statuer 
sur I'objet principal du litige *. 

2. Le demandeur qui agissait par lui-meme ou par un cognitor, dans 
une action reelle, n'avait point a fournir caution; mais le simple procu- 
rator devait donner la caution ratam rem. dominum habiturum '. 

3. Dans les actions personnelles, on suivait les memes regies pour ce 
qui concerne le demandeur ou ceux qui se presentaient en son nom \ 
Quant au defendeur qui soutenait lui-meme le proces, en general il ne 
devait pas donner caution ; mais il en etait autrement du procurator qui 
se presentait au nom d'autrui, lequel devait fournir la a^wiion judicatimi 
solvi * . 

4. Dans le droit nouveau, on suit d'autres regies : 

1** Dans les actions reelles, comme dans les autres, le defendeur en 
nom propre ne doit plus donner la caution judicatum solvi, mais bien 
celle de ne pas deserter I'instance avant la fin du proces, et cette caution, 
suivant la qualite des personnes, se donne au moyen d'une simple pro- 
messe sur stipulation, d'une promesse assermentee ou d'une fidejussion ^ ; 

2^ Le mandataire du demandeur, quand le mandat n'est pas authen- 
tique, doit fournir la caution ratam rem dominum habitu7mm^; 

3° Le mandataire du defendeur doit fournir la cSi\xiion judicatwn solvi, 
a moins qu'elle n'ait ete prestee par le maitre lui-meme \ 

§ 524. Des peines cont^^e les plaideurs temeraires. 

(Gaius, IV, §§ 174 a 187; Inst, de J., 4-16, De poena temere Htigantium.) 

1. Dans le but d'emp^cher les plaideurs d'intenter ou de soutenir de 
mauvaise foi ou avec legerete des actions en justice, diverses mesures de 
precaution, pour la plupart penales, etaient prises contre le demandeur 
et le defendeur. 

2. En ce qui concerne le demandeur, independamment des peines de 

» G., IV, §§91 a 95. 

* G., IV, §§96 a 99. 
'^ G., IV. § 100. 

* G., IV, t5§ 101 et 102. 
5 Inst, de J. ,4-11, § 2. 
« Inst, de J., 4-H, S3. 
■ IiisL de J., i-Ii, 5^ i. 
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la plus petitio, Tesprit de chicane etait reprime par divers moyens que 
Gaius resume comme suit : Actoris calumnia coercetur modo calumnice 
judicio, modo contrario, modo jurejurando, modo restipidatione *. 

3. En vertu d\x judicium calumnice, applicable k toutes les actions, 
le demandeur qui avait agi par pure chicane pouvait ^tre condamne a 
une somme generaleraent egale au dixieme de la valeur du litige, ou au 
quart s'il s'agissait d'un interdit *, 

4. Le defendeur, au debut de Taction, pouvait exiger du demandeur 
le jusjurandum calumnice : le serment qu'il n'agissait point par chi- 
cane ou dans le but unique de vexer son adversaire '. 

5. Le contraHumr judicium, par lequel le defendeur reclamait du 
demandeur qui avait succombe dans son action, a titre de peine, une 
quote-part de I'estimation du litige, n'avait lieu qu'a I'occasion de cer- 
taines actions determinees, et specialement de Y actio injuriarum, *. A la 
difference de Taction calumnice, le confrarium judicium ne presuppo- 
sait aucune volonte chicaniere chez I'adversaire, et lorsqu'il y avait lieu 
au contra7*ium judicium, le defendeur pouvait se servir par preference 
du judicium calumnice, mais une action etait exclusive de I'autre, et 
toutes deux etaient egalement exclues par le jusjurandum calumnice ^. 

6. Par la restipvlatio (qui equilibrait 1b sponsio du demandeur) le 
defendeur stipulait une certaine somme, pour le cas oti le demandeur suc- 
comberait dans son action \ Le defendeur qui faisait une restipulatio ne 
pouvait exiger le jusjurandum calumnice, ni intenter Y actio calumnice 
ou le contrarium judicium : une peine remplagait les autres \ 

7. Bn ce qui concerne le defendeur ; 

1*^ Anciennement, le preteur exigeait quelquefois de lui le serment 
qu'il ne contestait pas par chicane (non calumnice causa ad infitias 
ire) ^ Dans le droit de Justinien, on exige toujours du defendeur le 
serment qu'il soutient le proces dans la croyance que sa cause est 
bonne ^ , 

2"* Le defendeur qui nie le fondement de Taction est quelquefois con- 
damn6 A payer le double ou m^me une somme plus forte, k titre de peine : 
Lis infitiando crescit in duplum, C'est ce qui a lieu, entre autres cas, 
dans YRction judicati et dans Taction legis Aquilice *°; 

' G., IV, § 174. Voy. aussi Inst, de J.. 4-6, § 3. 

* G,1V,§ I7:i. 
- G.,IV, § 176. 

* G.,1V,§ 177. 

* G., JV,§§n8el 179. 
6 G., IV. §180. 

' G., IV, §181. 
» G., IV, §172. 
9 Inst, de J.,4-16, § 1. 
»o G., IV, § 171 ; Inst, de J., 4-16, § 1. 
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3° Le defendeur, dans Tancien droit, devait quelquefois s'obliger par 
sponsio k payer une certaine somme, au cas oU il succomberait dans ses 
pretentions; par example, le tiers du montant du litige s'il s*agissait d'un 
pr^t d'argent (pecunia certa), et la moitie s'il s'agissait d'un constitut 
(pecunia constituta) * ; 

4® Enfin, dans certaines actions, le defendeur encourt Tinfamie en cas 
de condamnation ; par exemple, dans les actions d'injures, de vol, de dol, 
tutelce, mandativel depositi directa, etc. *. 



« G.. IV,§ 171. 

* G.JV,§ 182, Inst, de J., M6. §2. 
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